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DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

ET    DES    DROITS    RESPECTIFS    DES    ÉPOUX 

(Livre  III,  litre  V  du  Code  civil,  art.  1387-1581 1. 


INTRODUCTION 

1.  Après  avf)ii'  liailc  d'une  manière  générale  des  obligations 
(litres  III  et  IV,  art.  1  101-1386)  et  dos  contrats  qui  en  sont  la 
source  principale  tilre  Wl.  passini /,  le  législateur  va  fi.xer  les 
règles  particulières  au.\  contrats  les  plus  usités.  11  place  au 
premier  rang  le  contiat  de  mariage  qui  doit  faire  l'objet  de 
cet  ouvrage.  Il  lui  consacre  cent  quatre-vingt-quinze  articles 
(art.  1 387-1  o81).  Si  on  en  rapproche  les  cinq  ou  six  cents 
textes  se  référant  à  une  douzaine  d'autres  contrats  (vente, 
échange,  louage,  société,  prêt,  dépôt,  etc..  ,  on  est  porté  à 
se  demander  pourquoi  le  législateur  réglemente  ainsi  en 
détail  les  contrats  les  plus  fréquents  dans  la  pratique. 

2.  Le  principe  fondamental  en  matière  de  conventions  est 
celui  de  la  liberté  art.  6  et  1134  .  Mais,  parfois,  il  devient 
nécessaire  de  le  rpsireindre  (art.  2129  al.  2  et  943,  rapp.  de 
l'art.  1130  ou  de  l'étendre  (art.  1526  et  1837;.  La  loi  songe  h 
diverses  reprises  à  protéger  la  liberté  des  contractants  et  à 
remédier  à  leurs  imprudences  art.  1674.  1865,  1907  et  les 
lois  limitatives  du  taux  de  lintérèl,  art.  2013,  2078,  2088). 
Pour  certains  contrats,  le  législateur  se  montre  plus  défiant 
(  iicore  qu'il  ne  lest  d'ordinaire  contre  la  preuve  testimoniale 
et  les  présomptions  de  fait  art.  1715,  2044  al.  2.  2074  al.  1", 
2085).  Par  exception,  et  très  parement,  il  subordonne  l'exis- 
tence du  contiat  à   la   solennité   de   la    rédaction  d'un  acte 
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aiillienlique.  Sans  omettre  l'art.  16o  qui  régit  la  célél)ration 
du  niariag-e,  ni  lart.  3.')3  sur  le  contrat  d'adoption,  nous  cite- 
rons les  art.  931,  1394  et  2127.  Ouelques  règles  spéciales, 
impératives  ou  prohibitives,  elaient  donc  nécessaires  à  poser 
poui'  chaque  contrat. 

3.  D'autre  part,  il  est  des  contrats  qui  intéressent  les  tiers 
au  point  »pie  le  législateur  les  a  soumis  h  une  cerlaiue  publi- 
cité. Le  contrat  de  mariage  nous  en  fournira  un  exemple  ori- 
ginal ('). 

4.  Mais  ces  règles  de  forme,  ces  rares  extensions  ou  restric- 
tions de  la  liberté  de  contracter  n'ont  motivé  qu'un  assez 
petit  nombre  des  sept  ou  huit  cents  articles  où  sont  exposées 
par  le  code  civil  les  règles  particulières  aux  divers  contrats. 
A  part  quelques  applications  plus  ou  moins  délicates  du  droit 
général  des  contrats  et  obligations,  il  est  aisé  de  constater 
que  la  plupart  des  textes  ne  renferment  ([u'une  interprétation 
présumée  de  la  volonté  des  contractants.  C'est  que,  en  effet, 
ceux-ci  ne  songent  guère  à  régler  toutes  les  conséquences  de 
leurs  conventions.  Le  voudraient-ils  que,  faute  de  prévoyance 
ou  d'expérience,  ils  ne  le  pourraient  pas.  Il  est  donc  naturel 
qu'en  présence  d'un  contrat  usité  depuis  des  siècles,  il  vienne 
à  l'esprit  du  législateur  d'inscrire  d'office  dans  la  loi  elle- 
même  les  clauses  que  les  juges  ont  du  maintes  fois  suppléer 
et  que  les  parties  auraient,  sans  doute,  rarement  pris  la  peine 
de  formuler  clairement.  La  loi  aide  le  plus  qu'elle  peut  le 
juge  à  dégager  les  solutions  que  les  usages  et  l'équité  recom- 
mandent à  défaut  de  stipulations  expresses  (art.  1135). 

Nulle  part,  cette  préoccupation  n'est  aussi  accentuée  que 
dans  le  titre  V  du  livre  111  où  nous  trouvons  des  projets  très 
complets  de  contrats  de  mariage  proposés  à  l'acceptation  des 
futurs  conjoints.  L'expérience  a  prouvé  que  le  législateur 
n'avait  pas,  ;i  cet  égard,  fait  une  œuvre  inutile. 

5.  Le  titre  du  contrat  de  mariage  n'a  guère  subi,  depuis 
son  insertion  au  code  civil  de  1804,  d'autres  modifications 
que  celles  qui  résultent  de  l'abolition  de  la  mort  civile,  de  la 
disparition  et  du  rétablissement  du  divorce,  de  la  suppres- 

(')  V.  infra,  I,  ri.  164  s. 


INTRODUCTION  6 

sien  de  l'incapacité  de  la  femme  mariée  séparée  de  corps,  et 
d'un  certain  nombre  de  lois  plus  spéciales. 

Voici  d'ailleurs  la  liste  des  principales  innovations  : 

1°  Le  divorce,  aboli  par  la  loi  du  8  mai  1816,  a  été  rétabli 
par  la  loi  du  27  juillet  1884.  Cette  loi  a  été,  elle-même,  com- 
plétée par  celle  du  18  avril  1886  sur  la  procédure  du  divorce 
et  par  celle  du  6  février  1893,  qui  modifie  surtout  les  effets  de 
la  séparation  de  corps; 

2°  Les  art.  65  à  70  du  code  de  commerce  et  la  loi  du 
10  juillet  1850  ont  organisé  la  publicité  des  contrats  de  ma- 
riage ; 

3"  Les  art.  557  à  56i  du  code  de  commerce,  revisés  en 
1838,  ont  restreint  les  droits  de  la  femme  en  cas  de  faillite  du 
mari  ; 

4"  La  loi  du  31  mai  1854  a  aboli  la  mort  civile; 

5"  Les  lois  des  2  juillet  1862  (art.  46),  16  septembre  1871 
(art.  29).  11  juin  1878  (art.  3),  27  avril  1883  (art.  3)  et  17  jan- 
vier 1894  (art.  3),  ont  favorisé  les  emplois  et  remplois  en  ren- 
tes sur  l'Etat  ; 

6"  La  loi  du  14  juillet  1866  a  réglé  les  droits  des  héritiers 
et  ayant  cause  des  auteurs  et  fait  une  part  honorable  au  con- 
joint survivant.  On  en  peut  rapprocher,  d'une  part,  la  loi  des 
25-28  mars  1873  qui  règle  la  condition  des  déportés  à  la 
Nouvelle-Calédonie  (art.  11  s.),  et,  d'autre  part,  la  loi  du 
9  mars  1891  modificative  de  l'art.  767  du  code  civil; 

1°  Les  lois  du  9  avril  1881,  sur  les  caisses  d'épargne  pos- 
tales (art.  6  al.  6),  et  du  20  juillet  1895.  sur  les  caisses  d'épar- 
gne ordinaires  (art.  16  al.  4),  facilitent  les  dépôts  et  les  retraits 
de  sommes  de  la  part  des  femmes  mariées; 

8°  La  loi  du  20  juillet  1886,  sur  la  caisse  des  retraites  pour 
la  vieillesse,  —  caisse  créée  par  la  loi  du  18  juin  1850,  —  con- 
tient (art.  13)  un  ensemble  encore  plus  important  de  dispo- 
sitions de  même  ordre. 

9"  La  loi  du  17  août  1897  a  ajouté  une  disposition  finale  à 
l'art.  76  du  code  civil  (•). 

6.  Le  mariage  associe  deux  existences.  Mais  la  société  de 

V]  V.  infra,  I,  n.  171. 
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personnes  qu'il  établit  ne  va  pas  sans  une  société  d  intérêts. 
Va\  eli'el,  le  niariage  fait  naître  des  charges  communes  aux 
deux  conjoints.  Une  famille  nouvelle  se  fonde,  il  faut  régler 
son  budget,  l'alimenter,  pourvoir  ;\  l'entretien  des  époux,  à 
l'entretien  et  à  l'éducation  des  enfants,  déterminer  comment  et 
dans  quelle  mesure  chaque  époux  contribuera  à  ces  charges. 

Il  importe  également  de  ménager  aux  époux  ou  à  leurs  héri- 
tiers les  moyens  de  reprendre,  à  la  dissolution  du  mariage  ou 
en  cas  de  séparation,  les  biens  qu'ils  ont  entendu  se  réserver 
ou  réserver  à  leurs  familles,  et  de  parer  aux  dangers  de  cette 
sorte  de  confusion  de  fait  qui,  surtout  à  l'égard  des  meubles, 
se  produit  aisément  durant  la  vie  commune  des  époux. 

Enfin,  bien  qu'il  ait,  en  principe,  réglé  d'une  manière  uni- 
forme et  dans  un  intérêt  d'ordre  public  l'incapacité  de  la 
femme  mariée  (art.  215  et  217),  le  législateur,  sous  l'influence 
irrésistible  des  traditions  romaines  perpétuées  dans  le  midi 
de  la  France,  a  dû  permettre  la  stipulation  d'inaliénabilité 
dotale  qui  aggrave  singulièrement  cette  incapacité. 

Pour  cette  raison  et  d'autres  encore  que  nous  aurons  bien- 
tôt l'occasion  de  signaler  ('),  de  nombreux  tiers,  créanciers 
hypothécaires  ou  même  chirographaires,  tiers  acquéreurs, 
auront  intérêt  à  connaître  les  conventions  matrimoniales. 
Ainsi  s'expliquent  certaines  règles  spéciales,  telles  que  l'im- 
mutabilité (fondée  sur  plusieurs  autres  motifs)  et  surtout  la 
publicité  des  contrats  de  mariage. 

7.  Au  xviir  siècle,  Pothier  a  traité  «  Dn  tnariage  »  sous  le 
titre  de  «  Contrat  de  mariage  ».  Mais  il  reconnaît  lui-même 
que  ce  langage  est  équivoque.  C'est  donc  à  bon  droit  que 
l'usage  et  la  loi  ont  réservé  le  terme  «  Contrat  de  mariage  » 
pour  désigner  l'ensemble  des  conventions  que  les  futurs 
époux  font,  en  vue  de  régler,  quant  aux  biens,  leur  association 
conjugale,  ou,  si  l'on  veut,  en  vue  du  règlement  de  leurs 
intérêts  pécuniaires  pendant  le  mariage  et  k  sa  dissolution  (-). 


Ci  V.  infni,  1,  n.  164  s. 

(*)  V.  et  cpr.  Demaiite  el  Colmel  de  Sanlerre,  Cours  unuhjlique  de  code  civil, 
VI,  n.  2  et  2  bis;  .\ubry  el  Rau,  Cours  de  droit  civil  français,  4"=  édit.,  V,  p.  229, 
S  501;  Giiiiloiiard,  Traité  du  conlrul  de  mariar/e,  I,  n.  1.  —  lléperloire  général  de 
Fuzicr-IIerman,  \°  Contrai  de  muriu(je,  n.  1,  2  et  3. 
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8.  Le  contrat  pécuniaire  de  mariage  est  accessoire  au  con- 
trat qui  unit  les  époux.  On  ne  conooit  pas  de  conventions 
matrimoniales  sans  mariage.  Il  suit  de  là  que  le  contrat  de 
mariage  est  caduc,  si  le  mariage  en  vue  duquel  il  est  f;iit 
n'est  pas  célébré.  Est-ce  à  dire  que  cette  célébration  soit  une 
véritable  condition  suspensive  qui,  rétroagissant,  ferait  pro- 
duire au  contrat  de  mariage  tous  ses  effets  légaux  à  compter 
du  jour  où  il  a  été  passé  devant  notaire?  Malgré  certains 
arrêts  rendus  en  ce  sens,  il  y  a  là  une  question  très  douteuse, 
que  nous  aurons  bientôt  l'occasion  de  traiter  ('). 

En  principe,  l'annulation  du  mariage  semble  devoir  pro- 
duire au  regard  des  conventions  matrimoniales  la  même  con- 
séquence que  sa  non-célébration  et  en  entraîner  rétroactive- 
ment la  nullité.  Le  mariage  annulé  est,  en  effet,  censé  n'avoir 
jamais  existé  :  il  doit  donc  en  être  ainsi  ducontrat  de  mariage; 
l'accessoire  ne  peut  pas  vivre  alors  que  le  principal  a  disparu 
même  dans  le  passé.  N'oublions  pas.  toutefois,  que  le  mariage 
annulé  peut,  en  raison  de  la  bonne  foi  des  deux  époux  ou  de 
l'un  d'eux,  subsister  dans  le  passé  à  titre  de  mariage  putatif 
(art.  201,  202  .  Dans  cette  hypothèse,  le  contrat  de  mariage 
sera  également  maintenu.  Tout  se  passera  comme  si  le 
mariage  avait  été  seulement  dissous  au  jour  de  son  annula- 
tion. 

Avons-nous  besoin  de  dire  que,  en  sens  inverse,  l'annula- 
tion du  contrat  de  mariage  est  sans  influence  sur  la  validité 
du  mariage?  Il  est  évident  que  le  principal  ne  dépend  pas 
de  l'accessoire. 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  leur  contrat  de  mariage  est  annulé, 
les  époux  se  trouventdans  la  même  situation  que  s'ils  s'étaient 
mariés  sans  contrat;  c'est  la  communauté  légale,  régime  de 
droit  commun,  qui  règle  leurs  rapports  pécuniaires.  Telle  est, 
du  moins,  la  thèse  que  nous  défendrons  quand  nous  étudie- 
rons les  conséquences  légales  des  nullités  du  contrat  de  ma- 
riage  -j. 

9.  La  carrière  que  nous  devons  parcourir  dans  ce  traité  est 


(',  V.  infra,  I,  n.  193  s. 
{'■)  V.  infra,  I,  n.  204  s. 
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vaste;  mais  la  voie  se  trouve  iicUemeiit  I racée  par  le  légis- 
lateur. 

Après  avoir  essayé  de  préciser  les  principes  généraux  qui 
régissent  tout  contrat  de  mariage,  nous  étudierons  successi- 
vement les  règles  particulières  <\  chacun  des  régimes  matri- 
moniaux que  nous  ont  légués  tant  les  pays  coutumiers  ou  pays 
lie  communauté,  (pie  les  pays  de  droit  éci'it  ou  de  dotalilé. 

Ce  traité  se  divisera  donc  en  trois  parties  : 

Preynière  partie.  —  Dispositions  générales. 

Deuxiè77ic  partie.  —  Du  régime  de  communauté  ou  des 
régimes  usités  dans  les  pays  de  communauté, 

Troisiètne  partie.  —  Du  régime  dotal  ou  des  régimes  usités 
dans  les  pays  de  droit  écrit. 


PREMIÈRE    PARTIE 
DISPOSITIONS  GÉNÉRALES 

10.  Les  règles  indépendantes  des  régimes  matrimoniaux 
peuvent  être  groupées  sous  huit  chapitres  : 

Chapitre  premier.  —  Des  conventions  autorisées  ou  défen- 
dues dans  les  contrats  de  mariage. 

Chapitre  II.  —  Idée  générale  et  origine  historique  des 
divers  régimes  matrimoniaux.  —  Aperçu  de  législation  com- 
parée sur  le  régime  légal  admis  dans  les  principaux  Etats 
étrangers.  —  Conflits  de  législations  et  leur  solution. 

Chapitre  III.  —  De  la  forme  du  contrat  de  mariage.  —  Des 
frais  qu'il  entraîne. 

Chapitre  IV.  —  De  l'époque  à  laquelle  doivent  être  rédi- 
gées les  conventions  matrimoniales.  —  De  leur  immutabilité. 
—  Des  contre-lettres. 

Chapitre  V.  —  De  la  capacité  requise  chez  les  futurs  époux 
pour  le  règlement  de  leurs  conventions  matrimoniales. 

Chapitre  VI.  —  De  la  publicité  du  contrat  de  mariage. 

Chapitre  VII.  —  De  l'effet  des  contrats  de  mariage  vala- 
bles. —  De  la  caducité  et  de  la  nullité  du  contrat  de  mariage. 

Chapitre  VIII.  —  Théorie  générale  de  la  dot. 

CHAPITRE   PREMIER 

DES    CONVENTIO^^S   QUI    SONT    AUTORISÉES    DANS   LES    CON- 
TRATS DE  MARIAGE  ET  DE  CELLES  QUI  SONT  DEFENDUES 

11.  Le  législateur  a  écrit  en  tête  de  notre  titre  le  principe 
de  la  liberté  des  conventions  rnatrinioniales  i.art.  1387  .  Les 
futurs  époux  ont  donc  la  plus  grande  latitude  pour  le  règle- 
ment de  leur  charte  conjugale.  Rien  n'est  plus  juste.  En  effet, 
les  préoccupations  pécuniaires  jouent  parfois  un  l'ùle  impor- 
tant dans  la  conclusion  des  mariages,  et,  si  elle  eût  gêné  la 
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lil)orlé  des  contractants  clans  le  règlement  du  budget  de  la 
famille  qui  se  fonde,  la  loi  aurait  risqué  d'entraver  bon  nom- 
bre de  mariages  au  détriment  de  la  société.  La  faveur  qui 
s'attache  au  mariage  devait  logiquement  conduire  nos  légis- 
laleurs  à  faire,  à  noire  point  de  vue,  une  très  large  applica- 
tion du  principe  moderne  la  Ideiberté  des  conventions  (art.  6 
et  1134). 

12.  Ces  considérations  sont  si  puissantes  que  nous  ne  devons 
point  être  suipris  de  voir  la  pkipart  des  législations  contem- 
poraines adopter,  à  Texemple  du  droit  français,  le  principe 
de  liberté  en  le  tempérant  plus  ou  moins.  Ti'ès  rares  sont  les 
pays  dans  lesquels  la  loi  n'organise  qu'un  seul  régime  matri- 
monial et  le  déclare  obligatoire  ('). 

13.  Si  essentielle  qu'elle  paraisse  aujourd'hui,  cette  liberté 
des  conventions  matrimoniales  n'a  pas  toujours  été  admise. 
Elle  était  inconnue  dans  le  droit  primitif  de  l'ancienne  France. 
Ce  n'est  pas  à  dire  sans  doute  qu'à  cette  époque  il  n'y  eût  pas 
de  conventions  matiimoniales.  Celles-ci,  en  effet,  pouvaiont 
intervenir  pour  réglementer  par  exemple  le  douaii-e,  les  renon- 
ciations h  succession  future,  etc.  Mais,  pendant  longtemps, 
.en  pays  de  coutume,  le  régime  des  biens  entre  époux  fut 
foi-cément  celui  de  la  communauté,  de  même  que  le  régime 
dotal  venu  du  droit  romain  était  le  seul  régime  des  pays  de 
droit  écrit.  Il  y  avait  subi  des  modifications  profondes  dues  î\ 
la  jurisprudence  des  Parlements. 

La  coexistence  de  ces  deux  régimes  en  France  devait  natu- 
rellement conduire  h  une  transaction  dont  le  résultat  définitif 
a  été  l'essor  du  principe  de  la  liberté  des  conventions  matri- 
moniales (*). 

(')  Il  en  est  ainsi  noiannment  dans  plusieurs  cantons  de  la  Suisse.  —  V.  Lardy, 
Les  législations  civiles  des  cantons  suisses,  en  matière  de  tutelle,  de  régime  matri- 
monial, etc.,  passim.  —  Sans  être  aussi  restrictives,  d'autres  législations  renfer- 
ment des  dispositions  aux  termes  desquelles  certains  régimes  sont  prohibés.  C'est 
ainsi  que  le  code  civil  d'Italie,  dans  son  art.  1433,  défend  entre  époux  toute  com- 
munauté (le  biens,  autre  que  celle  des  acquêts.  —  llapp.  Paris,  26  janv.  1897,  Gaz. 
l'ai.,  D»  du  11)  fév.  1897.  —  Surville,  liev.  cril.,  18'J8,  p.  274  s.  (Examen  doctrinal). 

(")  D'autres  causes  durent  également  conduire  à  ce  résultat  :  c'était  le  besoin 
'd'amener  l'équilibre  dans  les  fortunes  des  époux  ;  c'était  encore  et  surtout  la  liberté 
si  grande  laissée  h  la  jurisprudence  et  à  la  doctrine  de  pouvoir  créer  une  théorie, 
à  ceUe  époque  où  la  législation  n'était  pas  fixe  et  arrêtée. 
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Dans  les  pays  coulumiers  ou  pays  do  communauté,  la  sé- 
paration de  biens  conventionnelle  nous  est  déjà  signalée  au 
xiV  siècle  par  les  Décisions  de  Jean  des  Mares  ('),  et  au 
XVI*  siècle,  alors  que  le  droit  couluinier  a  atteint  tout  son  dé- 
veloppement, le  principe  de  la  liberté  est  largement  admis  {-j, 
si  ce  n'est  en  Normandie. 

Le  droit  matrimonial  de  cette  province,  —  droit  qui  a  une 
physionomie  spéciale,  —  restreint  gravement  la  liberté  des 
conventions.  Cependant,  nous  dit  Flaust,  il  y  a  des  dispositions 
dans  la  coutume  auxquelles  on  peut  déroger  par  les  contrats 
de  mariage  (^).  On  peut  stipuler  au  jH'ofit  de  la  femme  une  part 
dans  les  meubles  et  dans  les  acquêts  moins  forte  que  celle 
que  lui  donne  la  coutume  ;  on  peut  même  convenir  d'un 
douaire  moins  élevé.  Il  est  possible  également  de  retrancher 
du  droit  de  vitluité  ([ui  est  accordé  au  mari.  Ce  n'est  qu'au- 
tant qu'on  voudrait  étendre  les  avantages  fixés  par  la  cou- 
tume qu'il  est  alors  défendu  d'y  déroger  ('*).  Ainsi  s'explique 
l'art.  389  de  la  coutume  normande,  cité  comme  renfermant 
une  prohibition  absolue  de  la  communauté  entre  époux,  mais 
qui,  plus  exactement,  se  résume  dans  la  défense  d'augmenter 
par  contrat  les  droits  qui  appartiennent  aux  femmes  sur  les 
conquôts  d'après  la  coutume.  En  Normandie,  la  crainte  des 
donations  déguisées  entre  époux,  et  d'une  atteinte  à  l'omni- 
potence du  mari  lavait  donc  emporté  sur  le  principe  de  la 
liberté  des  conventions. 

Celte  règle  avait,  au  contraire,  triomphé  presque  partout 

')  Décision  129.  Les  décisions  de  J-^an  des  Mares  sont  rapportées  à  la  fin  du  t.  II 
de  la  coutume  de  Paris  de  Brodeau   éd.  16fJ9i. 

(')  Cujas,  sur  le  litre  29  du  livre  IV  au  Code,  écrit  que  :  «  Morihiis  Gallia;  l'ecep- 
lum  esl  in  plerisque  locis,  ul  vir  et  ii-ror  sinl  aocii  bonoium  in  malrimonio  qiise- 
silorum,  Jiisi  alitai  inter  eos  concenerit  :  nain  cevluin  est  Jniic  juvi  convenlione 
posse  derogari  >..  —  V.  également  lîag^ueau,  Les  coutumes  générales  des  pays  el 
duché  de  lierry  léd.  1615),  p.  26G;  notes  sur  l'art.  8  du  titre  VIII  desdiles  coutu- 
mes; Roussilhe,  Traité  de  la  dot  (éd.  Sacaseï,  1^56,  n.  58,  p.  37  et  n.  G6à  70,  p.  47  s. 

Cj  Flaust.  Explication  de  la  coutume  el  de  la  jurisprudence  de  Normandie 
(éd.  1781),  I,  p.  339. 

\^)  Nous  lisons  dans  l'art.  .330  de  la  coutume  que  :  o  Quelque  accord  ou  conve- 
nant qui  ait  été  fait  par  contrat  de  mariage  et  en  faveur  d'icelui,  les  femmes  ne 
peuvent  avoir  plus  grande  part  aux  couquêts  faits  par  le  mari  que  ce  qui  leur  ap- 
partient par  la  coutume,  à  laquelle  les  contractants  ne  peuvent  déroger  <>.  —  Cpr. 
Basnage,  Œuvres  (éd.  1778;,  II,  p.  79,  sur  l'art.  389. 
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ailleurs  (M.  En  même  temps,  avait  surgi  une  idée  nouvelle 
pour  expliquer  la  communauté  légale  :  c'est  qu'elle  est  le 
le  résultat  d'une  convention  tacite  puiscpielle  n'est  plus  im- 
posée ('V 

14.  l']n  adoptant  dans  l'art.  1387  le  principe  de  la  liberté 
comme  rèulc  fondamentale,  les  l'édactcurs  de  notre  code  civil 
ont  su  conciliei-  tout  à  la  fois  l'unité  de  la  législation  et  le 
respect  des  tiadilions  locales  fondées  sui"  la  diversité  des 
coutumes. 

Le  cliam|i  ainsi  laissé  libre  à  l'expression  de  la  volonté  est 
même  plus  étendu  que  celui  dans  lequel  il  lui  est  permis  de 
se  mouvoir  à  l'occasion  des  autres  conventions.  Comme  le 
disait  Lcbi'un,  la  faveur  des  maiiages  fait  admettre  des  clau- 
ses exceplionnelles  (^j.  Ainsi  les  donations  de  biens  à  venir 
et  les  donations  sous  condition  potestative  de  la  part  du  dona- 
teur sont  permises  [)ar  dérogation  au  droit  commun  (V.  les 
art.  947,  1 082-1 08G).  La  prohibition  de  mettre  en  société  la 
pleine  propriété  des  biens  à  venir,  écrite  dans  l'article  1837, 
est  mise  de  côté.  Les  règles  de  capacité  formulées  dans  les 
art.  903  et  904  sont  largement  atténuées  (V.  les  art.  1095  et 
1398.  Cpr.  lart.  511).  Par  la  stipulation  du  régime  dotal,  les 
époux  peuvent  indirectement  restreindre  la  capacité  de  la 
femme  h  l'égard  de  ses  biens  dotaux  (*).  Voilà  tout  autant 
d'exemples  de  la  faveur  manifeste  du  législateur  pour  le  con- 
trat de  mariage. 

Cependant,  sous  peine  de  voir  dégénérer  en  licence  cette 
liberté  de  la  volonté  des  parties,  il  était  nécessaire  d'en  tra- 
cei'  les  limites  et  d'y  apporter  certaines  restrictions.  Elles 
nous  sont  indiquées  dans  les  art.  1387  in  fine  à  1390. 


(«)  V.  Lebrun,  Tr.  de  la  comm.  (éd.  1754),  p.  29,  liv.  I,  chap.  III,  n.  1  et  3.  — 
Valin,  Nouo.  comment,  sur  la  cuul.  de  La  Rochelle  (édil.  1768,  p,  088  ;  Pothier, 
Tr.  de  la  comm.  (édit.  Hiignet),  Inlrodiiclion,  n.  1  s. 

(■-)  MoliiKi'i  Opéra  (édil.  1(J8I),  III,  p.  554,  Comm.  in  I.  1,  liv.  I,  (il.  I,  code  de 
Jusliiiien,  Conclusiunes  de  àlaliilis.  — Conlra  dWrgentré,  Cummenlarii  in  palrias 
lirilonnm  Itfjes,  seii  cofisueludines  yenerales  anliqtiissimi  Ducatûs  Brilanniue 
(édit.  1028),  p.  684,  690,  ail.  218,  glose  6,  n.  3:3,  35. 

(';  f^ebrim,  op.  cit.,  liv.  I,  cli.  m,  n.  3.  —  V.  également  liép.  gén.  Fuzier  Iler- 
man,  \°  Conirut  de  mariar/e,  n.  51. 

Ci  V.  in/ra,  III,  n.  1654  s. 
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15.  Pour  mieux  saisir  la  pensée  du  législateur,  on  serait 
tenté  volontiers,  prenant  comme  point  tle  départ  la  disposi- 
tion finale  qu'il  édicté  dans  l'art.  1387  en  répudiant  les  con- 
ventions contraires  aux  bonnes  mœurs,  de  recliercher  succes- 
sivement, d'une  part,  quelles  conventions  lui  paraissent 
s'attaquer  aux  bonnes  mœurs,  et,  d'autre  part,  quelles  sont 
celles  qui  lui  semblent  porter  atteinte  à  l'ordre  public.  L'uti- 
lité d'une  semblable  division  nous  parait  contestable.  On  peut 
observer,  en  ellet,  que,  nulle  part,  la  loi  n'a  jugé  utile  d'in- 
sister pour  déterminer  les  clauses  contraires  à  la  morale,  en 
les  séparant  de  celles  qui  lèsent  l'ordre  public  (V.  les  art.  900. 
1133).  Ce  qui  est  immoral  est  aisément  jugé  tel.  D'ailleurs 
tout  ce  qui  est  contraire  aux  bonnes  mœurs  fait  par  cela  même 
échec  à  l'ordre  public.  Au  contraire,  les  violations  de  l'ordre 
public,  en  tant  qu'elles  ne  confinent  point  à  la  morale,  ne 
sont  pas,  toutes,  aussi  indiscutables,  et  le  législateur  a  été 
conduit  à  les  signaler  [)lus  en  détail. 

Quoi  qu'il  en  soit  et  sans  exagérer  une  distinction  qui  nous 
semble  peu  utile  en  droit,  entre  la  morale  et  l'ordre  public, 
on  peut  rattacher  à  quatre  chefs  les  prohibitions  établies  dans 
les  art.  1388  à  1390. 

Ces  textes  interdisent  les  clauses  des  contrats  de  mariage 
qui  auraient  pour  résultat  : 

1°  De  déroger  aux  lois  qui  règlent  les  rapports  de  famille 
(art.  1388)  ; 

2°  De  modifier  l'ordre  légal  des  successions  (art.  1389)  ; 

3"  De  renvoyer  d'une  manière  générale  aux  anciens  statuts, 
lois  et  coutumes  (art.  1390)  ; 

4°  De  contrarier  les  autres  règles  impératives  ou  prohibi- 
tives éparses  dans  le  code  (art.  1388  in  fine). 

Tels  sont  les  quatre  points  que  nous  allons  successivement 
développer. 

§  I.  Défense  de  déroger  aux  lois  qui  règlent  les  rapports 

de  famille. 

16.  L'art.  1388,  —  en  mettant  cà  part  le  renvoi  final  qu'il 
contient,  —  indique  une  série  de  dispositions  qui  peuvent  se 
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résumer  par  cette  règ-Ie,  ci  savoir  (ju'il  est  interdit,  par  con- 
tr-at  de  inaiiag-e,  de  dérober  auv  lois  qui  réglementent  dans 
la  famille  les  rapports  juridicjues  de  ses  divers  membres  ou  k 
celles  qui  en  gouvernent  l'organisation. 

Présentons  des  applications  de  celte  idée  générale. 

17.  il  est  évident,  dabord,  que  serait  frappée  d'inanité 
toute  clause  apportant  un  changement  quelconque  à  la  légis- 
lation sur  la  célébration  du  mariage,  ses  modes  de  preuve, 
les  obligations  qu'il  entraine;  toute  clause  qui  tendrait  au 
relAcliement  ou  à  la  sui)pression  des  devoirs  de  fidélité, 
secours,  assistance,  de  l'obligation  pour  le  mari  de  recevoir 
la  femme.  Il  ne  serait  pas  davantage  permis  de  modifier  par 
la  convention  les  causes  de  dissolution  du  mariage,  les  modes 
de  preuve,  les  conséquences  légales  de  la  paternité  ou  de 
la  maternité.  Les  causes,  formalités  ou  effets  juridiques  de  la 
séparation  de  corps,  se  [)laccnt  aussi  sans  conteste  en  dehors 
du  cercle  où  peut  se  mouvoir  le  libre  exercice  de  la  volonté  ('). 

Les  séparations  amiables  sont  nulles,  ainsi  que  les  traités 
qui  les  accompagnent  (-).  Il  est  bien  clair  encore  qu'une  stipu- 
lation comme  celle  que  prévoit  Marcadé,  et  qui  aurait  pour 
objet  le  droit  à  linconduite,  n'aurait  aucune  efficacité  ni 
valeur  (']. 

Le  législateur  n'a  môme  pas  pris  la  peine,  tant  cela  va  de 
soi,  de  prévoir  et  prohiber  par  des  dispositions  spéciales  de 
semblables  clauses,  toutes  manifestement  contraires  à  l'ordre 
public,  et  dont  quelques-unes  sont  telles  qu'elles  froisseraient 
gravement  la  morale.  Il  a  cru,  tout  au  contraire,  utile  de 
formuler  nettement  la  défense  de  déroger  aux  droits  qui  déri- 
vent de  la  puissance  maritale  ou  de  la  puissance  paternelle. 
Il  entre  même  à  ce  sujet  dans  certains  détails  qu'il  devient, 
dès  lors,  nécessaire  de  préciser  avec  (juelque  soin. 

18.  L'art.  1388  soustrait  à  l'influence  des  conventions  ma- 
trimoniales la  puissance  maritale  dans  les  termes  que  voici  : 
»  Les  époux  ne  peuvent  déro(jer  aux  droits  résultant  de  la 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §504  texte  et  note  18,  p.  272;  Fluc,  Commentaire  du 
code  civil,  IX,  n.  3  ;  Hep.  gén.  Fuz  er-llerman,  v  Contrat  de  mariage,  n.  66. 
(»)  Nimes,  9  mai  1860,  S.,  (X).  2.  577,  D.,  60.  2.  219. 
(')  Marcadé,  Èlémentsde  droit  civil  français  (3e  édit.),  V,  art.  1387-1389,  II. 
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ty  puissance  mariLale,  sur  la  personne  dr  la  femme...  ou  qui 
»  appartiennent  au  mari  comme  chef...  », 

Puisqu'il  est  défendu  de  faire  échec  aux  droits  résultant  de 
la  puissance  maritale  sur  la  personne  de  la  femme,  il  ne 
pourra  point  être  convenu,  dans  le  contrat  de  mariage,  que 
la  femme  sera  libre  de  ne  pas  liahileravec  le  mari  (art.  214', 
ou  que  le  choix  soit  du  domicile  commun,  soit  de  la  résidence 
commune,  sera  plus  ou  moins  subordonné  à  la  volonté  de 
l'épouse.  Par  conséquent,  la  femme  ne  saurait  être  valable- 
ment dispensée  de  suivre  son  mari  allant  se  fixera  l'étrançer, 
du  moins  quand  elle  ne  peut  pas  invoquer  de  motifs  sérieux 
de  résistance  i^';.  Cette  solution  doit  être  accueillie  d'autant 
mieux  (ju'une  disposition  contraire  inspirée  par  Polhier  (-)  a 
été  supprimée  au  conseil  dEtat.lors  de  l'élaboration  du  code 
civil  ('). 

Le  contrat  de  mariage  serait  encore  impuissant  à  dispen- 
ser valablement  la  femme,  soit  pour  tous  les  actes  de  la  vie 
civile,  soit  même  pour  certains  d'entre  eux,  de  l'obligation 
qui  lui  incombe  de  solliciter  l'autorisation  de  son  mari  ou  de 
la  justice.  En  vain  conviendrait-on  aussi  que  lépouse  sera 
autorisée  à  faire  tel  négoce  déterminé  sans  quilsoit  permis  au 
mari  de  révoquer  cette  autorisation  ;  il  n'est  pas  douteux  que 
ce  droit  de  révocation  subsisterait  nonobstant  la  clause  (\. 
En  un  mot,  les  stipulations  qui  peuvent  avoir  été  insérées  au 
contrat  de  mariage  n'ont  aucune  influence  sur  la  solution  des 
questions  relatives  à  l'autorisation  maritale  ("';.  On  ne  saurait 

(')  Guillouard.  op.  cil.,\,n.  ICHJet  107.  — Cpr.  Rodière  et  Pont,  Trailé  du  conlnit 
de  mariage  ,2e  édit.  ,  I,  n.  61. 

■^:  Polhier,  Traité  du  contrat  de  mariage,  n.  382. 

(';  Locré,  La  législation  civile,  commerciale,  etc.,  IV,  p.  5%;  Fenet,  Becueil 
complet  des  travaux  préparatoires  du  code  civil,  IX,  p.  73. 

(*;  Il  ne  nous  apparlient  pas  d'examiner  ici  la  grave  question  de  savoir  si,  en  cette 
matière,  l'autorisation  de  justice  peut  remplacer  lautcrisalion  maritale.  V.  à  ce  su- 
jet et  comparer  Bordeaux,  12  nov.  1873.  b.,  74.2.193.  —  Civ.  cass.,  .30  janv.  1877, 
S.,  77.  1.  73,  D.,  77.  1.  348.  —  Amiens,  26  juill.  1877,  S.,  77.  2.  265.  —  V.  égale- 
ment Lyon-Caen  et  Renault,  l'réds  de  droit  commercial  188.5  .  n.  185,  Traité  de 
droit  commercial  [S"-  édit.;,  I,  n.  250:  ïhaller,  Traité  élêm.  de  dr.  comm.,  n.  160; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  \,  p.  145,  §  472et  nole31  :  Demolombe,  Traiti' du  mariage, 
J,  n,  248  ;  Laurent, /'WHCjpes  de  droit  civil  français,  lll,  n.  135;  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  111. 

(5)  Civ.  rej.,  4  juill.  1888,  S.,  91.  1.  113.  D.,  89.  1.  357. 
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ol)Jeclcr  (jiic  Tart.  223  semble  adineltre  une  dérogation  à  ce 
principe  «pjand  il  décide  que  «  loitle  aittorisntion  gèwh'ale, 
mêmp  stipulée  jiar  contrat  de  inaricKje,  n'est  valable  que  quand 
à  radminislialion  des  biens  de  la  femme  ».  car  ce  cpii  est  tran- 
ché dans  ce  loxie,  ce  n'est  pas  une  (jucslion  d'autorisation, 
mais  bien  une  (pieslion  de  (pialil»''  pour  la  l'emme  d'adminis- 
trer ses  liions  personnels.  Vax  d'autres  termes,  lart.  223,  rap- 
proché de  l'art.  217,  signilic  sim[)lement  que  la  femme  n'a 
pas  besoin  d'autorisation  pour  faire  des  actes  d'administra- 
tion. Elle  est  capable  à  cet  etfet,  mais  cette  aduiinislralion  ne 
lui  appartient  que  si  elle  lui  a  été  réservée  par  le  contrat  de 
mariage.  De  même,  il  ne  faudrait  [)as  prendre  à  la  lettre  les 
mots  ((  autorisation  pour  la  femme  de  toucJwr  ses  revenus  », 
souvent  etiiployés  pour  e.\pli(juer  l'ait.  1534  et  la  disposition 
finale  de  l'art.  1o49,  étant  donné  que  ces  deux  textes  traitent 
nue  question  de  jouissance  de  biens,  ou  de  perception  et  d'em- 
ploi de  revenus,  mais  nullement  une  question  d'autorisation 
maritale  ('j. 

Un  fait  assurément  notable  dans  notre  ordre  d'idées  est 
l'insistance  toute  particulière  du  législateur  pour  refuser  au 
mari  le  pouvoir  de  renoncer  au  droit  qu'il  a  d'autoriser  les 
actes  par  lesquels  la  femme  disposerait  de  ses  biens,  [)arlicu- 
lièrement  de  ses  immeubles  (V.  les  art.  223,  1449  al.  3, 1535 
al.  2,  1538  al.  l'"^  et  2,  1570  al. 2). Cette  insistance  s'ex[)lique 
historiquement.  Elle  tient  h.  ce  (jue,  sur  ce  point,  notre  code  a 
modifié  la  législation  suivie  jadis  dans  une  certaine  partie  de 
notre  ancienne  France.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  en  efl'et, 
la  femme  pouvait  non  seulement  administrer,  mais  aliéner  ses 
biens  parapliernaux  sans  autorisation  maritale  ( '),  tandis  qu'il 
en  allait  tout  différemment  dans  les  pays  coutumiers  où  la 
femme  séparée  de  biens  ne  pouvait  pas,  sans  cette  auloiisa- 
tion,  aliéner  ses  immeubles  (').  Le  législateur  moderne  entend 
qu'il  soit  bien  établi  qu'il  a  voulu  consacrer  la  règle  autrefois 
admise  dans  les  pays  coutumiers. 

Nous  ne  saurions  enfin  passer  sous  silence  la  loi  du  G  février 

(')  Cpr.  Giiillouard,  op.  c'iL,  I,  n.  109.  —  V.  infra,  III.  n.  1  i7o,  1G38,  lG'i3. 

(')  Roussilhe,  o/-.  cU.,  n.  422,  p.  319. 

(';  Potiiier,  Trailé  de  lu  puissance  du  mari,  ii.  .3.3. 
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1893  qui  a  supprimé,  en  faveur  des  femmes  séparées  de  corps, 
les  derniers  vestiges  d'une  puissance  maritale  dont  l'exercice 
était  trop  souvent  vexaloire.  Désormais  la  femme  séparée  de 
corps  n'a  plus  besoin  de  l'autorisation  ni  de  son  mari  ni  de 
la  justice  pour  aucun  des  actes  énumérés  dans  les  art.  215  s. 
du  code  civil. 

19.  Le  législateur,  dans  l'art.  1388,  ne  se  contente  pas  de 
})lacer  en  dehors  du  domaine  des  conventions  l'organisation 
de  la  puissance  maritale;  il  déclare  aussi  d'ordre  public  les 
droits  qui  appartiennent  au  mari  comme  chef.  Que  faut-il 
entendre  par  là?  On  décide  volontiers  que  la  loi  désigne  ainsi 
les  droits  du  mari  comme  chef  de  la  communauté  (').  Cette 
formule  nous  semble  un  peu  étroite.  Nous  préférons  dire  que 
la  loi  veut  prohiber  toute  stipulation  portant  atteinte  aux 
pouvoirs  du  mari  comme  chef  de  l'association  conjugale 
quant  aux  biens,  quel  que  soit  le  régime  matrimonial  (-). 

20.  Si  l'on  prétend  se  rendre  un  com))te  exact  de  la  portée 
pratique  de  notre  règle  sous  le  régime  de  la  communauté 
d'abord,  il  faut,  à  notre  avis,  distinguer  d'une  part  les  biens 
communs,  et,  d'autre  part,  les  biens  propres  de  la  femme. 

Lorsque  les  époux  sont  mariés  sous  un  régime  de  commu- 

^  nauté,  le  mari,  que  nos  anciens  auteurs  <^U(i\\^\ev\i  seigneur  et 

maître  de  la  communauté,  en  est  toujours  le  chef  unique.  En 

cette  qualité  il  administre  seul  les  biens  communs  (art.  1421). 

Toutes  les  clauses  qui  lui  enlèveraient  cette  administration  en 

f)  Demante  et  Colmel  de  Santerre,  "p.  cil.,  VI,  n.  5  6/s-,  I  ;  Guillouard,  op.  cil.. 
I,  n.  115. 

Pothier  (Inlroduclion  au  Irailé  de  la  communauté,  n.  4),. semble  ne  parler 
également  que  des  droits  du  mari  comme  chef  de  la  communauté.  Mais  il  ne  faut 
pas  oublier  que  Pothier  est  un  jurisconsulte  coutumier.  Sa  formule  s'explique 
parce  que,  pour  lui,  tous  les  régimes  matrimoniaux  se  résument  dans  la  commu- 
nauté, dont  le  régime  exclusif  de  communauté  et  celui  de  la  séparation  de  biens 
ne  sont  que  des  inodifications  extrêmes.  Sous  le  titre  de  la  comnjunaulé,  Polhier 
traite  en  somme  du  contrat  de  mariage  quant  aux  biens  ;  et  quand  il  parle  des  droits 
du  mari  comme  chef  de  la  communauté,  il  entend  viser  les  droits  qui  apparliennent 
au  mari  comme  chef  de  la  femme,  ainsi  qu'il  le  dit  d'ailleurs  lui-même. 

(-)  Marcadé  [op.  cil.,  \,  art.  1387-1389,  VI,  p.  411)  qui  fait  une  critique  très  judi- 
cieuse de  la  discussion  existant  entre  Rodière  et  Pont  {op.  cil.,  1,  n.  65)  etTessier 
{Traité  de  la  dot,  I,  p.  86  ,  consacre  formellement  la  doctrine  que  nous  acceptons. 
—  Cpr.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  504,  p.  2C6,  texte  et  note  3:  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  124  et  126. 
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lui  cléfeiiilitnl,  [)ai'(v\einple,  deventlre,  échanger,  hypothéquer 
des  immeubles  concjuèls  sans  l'approbalion  de  la  femme, 
seraient  nulles  comme  contenant  une  abdication  par  le  mari 
de  sa  qualité  de  chef,  à  laquelle  la  loi  entend  qu'on  ne  porte 
pas  atteinte.  Les  rôles  seraient  en  etl'et  intervertis  dès  que  le 
mari  serait  ol)ligé  de  solliciter  et  d'attendre  l'autorisation  de 
sa  femme. 

Mais  l'idée  que  nous  venons  de  dégager  ainsi  ne  fait  pas 
obstacle  à  ce  que  le  mari,  sous  la  communauté,  puisse  donner 
à  sa  femme  le  mandat  d'administrer  certains  ou  même  tous 
les  biens  communs  (').  Les  actes  accomplis  par  le  mandataire 
sont,  en  effet,  censés  émaner  du  mandant,  de  telle  sorte  que, 
dans  notre  hypothèse,  le  mari  est  considéré  comme  ayant 
consenti  pai-  lui-même  les  actes  passés  par  la  femme,  son 
mandataire,  pourvu  que  celle-ci  se  soit  conformée  à  ses  ins- 
tructions, c'est-à-dire  (ju'elle  ait  agi  dans  les  limites  du  man- 
dat par  elle  reçu.  La  loi  sous-eiiteiid  elle-même  un  sembla- 
ble mandat  pour  les  dépenses  courantes  du  ménage  qu'il  est 
dans  l'usage  de  confier  à  la  femme  (v.  art.  Ii20). 

Toutefois,  nous  entendons  parler  ici,  au  protît  de  l'épouse, 
d'un  véritable  mandat,  toujours  révocable.  Au  contraire,  la 
clause  du  contrat  de  mariage  qui  conférerait  à  la  femme  un 
mandat  iriévocable  serait  imlle,  parce  qu'elle  enlèverait 
clfectivcmeiit  au  mari  et  trans[)orterait  à  la  femme  l'adminis- 
tration des  biens  de  la  communauté  (^j. 

Il  va  de  soi  que  le  mandat  révocable  donné  à  l'épouse  par 
le  contrat  de  mariage  d'administrer  les  biens  communs  n'em- 
pêche nullement  le  revenu  de  ces  biens  de  faire  partie  de 
l'actif  commun  (art.  LiOI-l°\  Le  mandataire  représentant  le 
mandant,  tout  doit,  en  effet,  se  passer  comme  si  le  mari  man- 
dant administrait  par  lui-même. 

21.  Des  biens  communs,  passons  aux  biens  propres  de  la 
femme.  Le  mari  les  administre,  et  la  communauté  en  a  la 
jouissance  (art.  1  i28  et  1401-2°),  liien  n'empêche  toutefois  de 
stipuler,  dans  un  contrat  de  mariage  établissant  la  commu- 


(')  Orléans,  8  juin  1894,  D.,  96.  2.  334. 

(')  Marnadé,  op.  cil.,  V,  art.  1387-1389;  VI,  in  fine,  p.  413. 
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naulé,  que  la  femme  aura  tout  à  la  fois  l'administralion  et  la 
jouissance  de  ses  biens  propres  ou  de  quelques  uns  d'entre 
eux.  Dans  cette  hypothèse,  il  s'opère  une  combinaison  plus 
on  moins  élendue  du  répime  de  la  communauté  et  de  celui 
de  la  séparation  de  biens.  Ainsi  pourrait  êlre  interprété  le 
mandat  irrévocable  donné  à  la  femme  par  le  mari  d'admi- 
nistrer tout  ou  partie  des  |)ropres  appartenant  h  l'épouse. 

Mais,  en  imaginant  que  la  jouissanco  des  biens  propres  de 
la  femme  doive  tomber  en  communauté  conformément  à  la 
lègle  posée  par  l'art.  1401-2",  ou  doive  appartenir  au  mari 
en  vertu  d'une  stipulation  du  contrat,  serait-il  permis,  autre- 
ment que  par  un  mandat  révocable,  d'en  attribuer  l'adminis- 
tration à  la  femme?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Nous  estimons 
au  contraire  qu'il  y  aurait  là  une  atteinte  portée  aux  droits  du 
mari  comme  chef. 

Cependant,  on  jieiit  soutenir,  avec  des  jurisconsultes  dont  il 
est  peut-être  permis  de  ne  pas  partager  la  manière  de  voir, 
qu'il  pourrait  être  valablement  convenu  que  le  mari,  sous  le 
régime  de  la  communauté,  aurait  des  pouvoirs  d'administra- 
tion plus  étendus  sur  les  propres  de  la  femme  que  ceux  que 
lui  reconnaît  l'art.  1428.  11  pourrait,  par  exemple,  en  passer 
bail  pour  plus  de  neuf  ans,  ce  qui,  loin  de  porter  atteinte  aux 
j)rérogalives  du  chef,  lui  en  reconnaîtrait,  au  contraire,  de 
plus  étendues. 

Nous  hésiterions,  en  sens  inverse,  à  croire  à  la  validité 
d'une  clause  aux  termes  de  laquelle  il  n'aurait  le  droit  de  les 
donner  à  bail  que  pour  six  ans,  par  exemple,  et  non  pour 
ueuf  comme  l'y  autorise  l'art.  1428,  ou  qui  ne  lui  permettrait 
de  passer  bail  qu'avec  l'approbation  de  la  femme  ('). 

22.  Le  mari  pourrait  enfin,  sous  la  communauté,  donner 
à  sa  femme  un  mandat  révocable,  permettant  à  cette  dernière 
d'administrer  ses  biens  propres  à  lui  mari,  soit  que  les  reve- 
nus en  doivent  tomber  dans  la  communauté  conformément 
à  l'art.  1401-2",  suit  qu'il  ait  été  stipulé  dans  le  contrat  que 


('/  Guilloiiard,  op.  cil.,  I,  n.  120,  I.  —  Conira  Rodicre  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.6S. 
—  V.  cep.  k  s  iiièiiics  aule  ir=,  op.  ti'.,  III,  n.  1739. 

CONTR.    DE    MAR.  —   2c  éd.,    I.  2 
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CCS  revenus  ap[)arlieiKlraieiit  ;\  la  femme  dans  une  mesure 
plus  ou  moins  large  ('). 

Dans  celte  dernière  hypothèse,  assurément  exceptionnelle, 
mais  dont  nous  avons  connu  personnellement  rapplicalioTi, 
le  mari  pourrait  môme  donner  k  sa  femme  un  mandai  irré- 
vocable pour  toute  la  durée  et  dans  la  mesure  du  droit  que 
lui  confèie  le  contrat. 

23.  Si  nous  laissons  de  côté  la  communauté,  —  élant  donnée 
la  signiiication  large  que  nous  avons  reconnue  à  la  formule 
de  l'art.  1388,  au  sujet  des  droits  du  mari  commechef, — nous 
sommes  conduits  à  dire,  sous  les  autres  régimes  matrimo- 
niaux, que,  s'il  s'agit  de  biens  dont  la  jouissance  est  attribuée 
ui  mari  pour  soutenir  les  charges  du  ménage  (art.  1531,1549), 
radminislralion  lui  en  est  nécessaii-ement  réservée  (art.  1530, 
1531,  1519).  La  femme  ne  pourra  les  administrer  qu'en  qua- 
lité de  mandalaire  révocable  de  son  conjoint  (-). 

Il  arrive  fréquemnicnt  que  le  mari,  en  vertu  d'un  mandat 
exprès  ou  tacite,  administre  lesbiens  extradotaux  ou  parapher- 
naux  de  l'épouse  (art.  1577-1580)  (^).  Pourrait-il  par  contrat 
de  mariage  être  investi  d'un  mandat  irrévocable  de  les  admi- 
nistrer, quoique  la  jouissance  en  fût  réservée  à  la  femme  (sans 
quoi  lesdils  biens  cesseraient  d'être  exti'adotaux  ou  paraper- 
naux)  ?  Une  telle  clause  n'aurait  évidemment  rien  de  contraire 


(•)  Orléans,  8  juin  1894,  D.,  96.  2.  334. 

(■'1  Civ.  rej.,  2  mars  1837,  S.,  .37.  1.  193,  D.  liép.,  v  Conlrnl  de  viariafje.  n.  110. 
—  Cet  arrêt,  de  tnôme  que  la  décision  attaquée,  nous  seml)le  avoir  consacré  celte 
règle,  à  savoir  qu'il  y  aurait  contradiction  h  considérer  comme  véritablement  dotaux 
des  biens  dont  la  femme  s'est  réservé  ladminislralion,  celle-ci  impliquant  pour 
l'épouse  le  droit  de  percevoir  les  revenns.  La  contradiction  disparait  par  l'interpré- 
lation  qui  ne  voit  dans  lesdits  biens  que  des  paraphernaux.  —  V.  Laurent,  op.  cil., 
XXI,  n.  126.  —  Contra  Civ.  rej.,  17  févr.  1886,  S.,  86.  1,  161,  D.,  86.  1.  249.  La 
solution  de  cet  arrêt  est  combattue  dans  Sircy,  en  note,  par  M.  Lyon-Caen.  —  Il  y 
aurait  peut-être  moyen  de  concilier  les  deux  décisions,  en  considérant  que  lesbiens 
dont  la  femme  s'est  réservé  l'administration  ne  sont  dotaux  que  quant  à  la  nue 
propriété,  et  que  la  jouissance  en  est  paraphernale.  La  femme  ayant  alors  la  jouis- 
sance peut  avoir  l'administration  desdils  biens.  — V.  Poitiers,  23  déc.  1891,  et  Heq. 
27  mars  189.3,  S.,  95.  1.  34,  D.,  93.  1.  311.  -  Marcadé,  op.  cil.  V,  art.  1387-1389, 
VI,  p  411,  dislingue  1res  nellemcnt  la  clause  qui  enlève  au  mari  la  gestion  des 
biens  dont  on  le  fait  usufruitier  et  annule  cette  clause  comme  insultante  pour 
lui.  —  V.  également  Merlin,  liép.,  v»  Dol,  §  5,  3. 

T)  V.  in/ra.  111.  n.  ir>10  s. 
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aux  droits  du  mari  comme  chef.  Elle  serait  valaljle  par  appli- 
cation de  la  liberté  qui  appartient  aux  époux  de  combiner 
entre  elles  des  règles  empruntées  aux  divers  régimes  matri- 
moniaux (art.  1o3i,  1549  in  fine)  ('). 

24.  De  même  que  le  contrat  de  mariage  ne  saurait  utile- 
ment faire  écliec  à  la  puissance  maritale,  de  môme  il  doit  lais- 
ser intacte  la  puissance  paternelle.  C'est  ce  qui  est  exprimé, 
sous  une  forme  à  certains  égards  singulière,  par  l'art.  1388, 
ainsi  conçu  :  «  Les  époux  ne  peuvent  déroger  ni  aux  droits 

»  résultant  de  la  puissance  maritale  sur  la  personne des 

>^  enfants ,  ni  aux  droits   conférés  au  survivant  des  époux 

»  par  le  titre  de  la  Puissance  paternelle  et  par  le  titre  de  la 
»  Minorité  de  la  Tutelle  et  de  l'Emancipation  ». 

Il  est  donc  interdit  de  modifier  les  droits  des  parents  au 
rcgaid  des  enfants,  lors  môme  que  ces  droits  sont  exercés 
apiès  la  dissolution  du  mariage  et  que  le  survivant  n'a  plus 
près  de  lui  l'autre  époux  comme  surveillant  ou  conseil. 

25.  Serait  assurément  sans  valeur  la  stipulation  donnant  à 
la  femme,  à  l'exclusion  du  mari,  le  droit  de  consentir  au  ma- 
riage ou  à  l'adoption  des  enfants  communs. 

26.  Lorsqu'il  est  passé  enire  futurs  époux  appartenant  à 
des  religions  difi'érentes,  il  n'est  pas  rare  de  rencontrer  dans 
le  contrat  de  mariage  une  clause  aux  termes  de  laquelle  les 
enfants  niàles  devront  être  élevés  dans  la  religion  du  père, 
landis  que  les  filles  devront  suivre  celle  de  la  mère.  Il  parait 
bien  difficile  d'admettre  qu'une  semblable  convention  ou 
toute  autre  du  même  genre,  soit  civilement  obligatoire  pour 
le  mari.  Etant  donné  en  effet  rpie  le  droit,  ou  plutôt  le  devoir 
d'éducation  est  un  attribut  de  l'autorité  paternelle  apparte- 
nant en  commun  aux  deux  auteurs  de  l'enfant  (art.  203),  mais 
<|ue  le  mari,  du  moins  s'il  est  en  mesure  d'y  pourvoir,  en  a 
seul  l'exercice  durant  le  mariage  (art.  373),  la  clause  que 
nous  supposons  aurait  précisément  pour  conséquence  de 
retirer,  tout  au  moins  en  parliez,  cet  exercice  au  mari.  Elle 
est  donc  nulle  au  môme  titre  (jue  toute  autre  convention  qui, 
pour  la  transférer  à  la  mèi-e  d  une  façon  temporaire  ou   pei- 

;':  V.  infret,  III,  n,  1476,  1638,  1G39,  l('.i3. 
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iii;moiilc,  tl(''()ouilIcr;ul  le  père  de  la  puissance  paternelle  en 
lolalité  ou  en  partie  ('). 

27.  On  ne  pourrait  pas  davantage  convenir  que  la  mère 
devra  être  écoulée  ou  consultée  sur  le  choix  d'une  carrière 
pour  les  enfants,  et  sur  le  mode  d  éducation  auquel  ils  se- 
r.)nt  soumis. 

28.  Serait  encore  inefficace  la  stipulation  en  vertu  de  la- 
quelle on  refuserait  au  mari  le  droit  d'administration  légale 
de  l'art.  389  sur  les  biens  des  enfants  (*). 

En  serait-il  de  même  d'une  convention,  dont  il  résulterait 
que  le  mari  n'aurait  pas,  au  cours  du  mariage,  le  droit  de 
jouissance  légale  consacré  par  l'art.  384?  Cette  question  com- 
porte une  solution  analogue  à  celle  que  nous  signalerons 
hienlôt  à  l'occasion  du  conjoint  survivant  (^). 

29.  L'art.  1388,  nous  l'avons  constaté,  interdit  dans  son 
texte  d'enlever  au  survivant  des  parents,  soit  la  puissance 
paternelle  proprement  dite  et  les  droits  de  garde,  d'éduca- 
tion et  de  correction  qui  en  résultent  (art.  372,  374  s.,  380, 
381),  soit  le  droit  à  la  tutelle  légale  que  lui  reconnaît  l'art. 
300.  L'art,  391  en  est  bien  la  preuve,  en  attribuant  expressé- 
ment au  père  prémourant  le  pouvoir,  non  pasde  retirer,  mais 
de  restreindre,  dans  la  mesure  spécifiée  parle  texte,  les  droits 
(jue  cette  tutelle  confère  à  la  mère. 

30.  Mais  le  conjoint  survivant  qui,  au  moins  sur  la  quotité 
disponible  de  la  succession  du  prémourant,  pourrait  être 
dépouillé  par  testament  du  droit  de  jouissance  légale,  con- 
formément à  l'art.  387  m  fine,  pourrait-il  être  d'avance,  et 
par  une  clause  du  contrat  de  mariage,  privé  de  ce  droit? 

L'usufruit  légal  pourrait-il  ètreau  moinsconditionnellement 
supprimé  pour  le  cas  où  le  père  survivant  contracterait  un 


(')  Duranlon,  Couis  de  droit  français,  k'  édit.,  XIV,  n.  24  ;  Tioplong,  Du  con- 
I  ml  de  marin  (je,  1,  n.  61  ;  Odier,  7V.  du  contrai  de  mariage,  1847,  II,  n.  628; 
MHrcadé,  op.  cit.,  V,  art.  1387-1380,  n.  3  et  4;  Demolombc,  Tr.  de  la  puissance 
paternelle,  n.  295;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  5C4,  p.  266;  Demanle  et  Golmet 
(le  Santei  re,  op.  cit.,  VI,  n.  5  bis,  II  ;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  120;  de  Folleville, 
l'r.  du  contr.  pécuniuii e  de  7nariaf/e,  1883,  I,  n.  17  bis;  Iluc,  op.  cit.,  IX,  n.  3.  — 
Contra  Hodicic  et  Pont,  op.  cit.,  1,  n.  63,  in  fine. 

Cj  Guillouanl,  op.  cit.,  l,  n.  114:  Laurent,  op.  cit.,  XXL  n.  121. 

,';  V.  in/ra,  I,  n.  30. 
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nouveau  mari<ige?  Ainsi  altcnuéo,  la  clause  a  pour  o])jet  seu- 
lement d'assimiler  les  deux  époux  et  d'étendre  par  contrat  de 
mariage  une  déchéance,  c|ue,dans  l'art.  386,  la  loi  prononce 
elle-même  contre  la  mère  qui  se  remarie.  Nous  penchons, 
au  ntoins  dans  l'hypothèse  que  nous  venons  d'indiquer,  vers 
la  solution  favorable  à  la  validité  de  cette  déchéance  conven- 
tionnelle. Le  droit  de  jouissance  légale  n'est  point,  en  elFct, 
une  institution  d'ordre  public.  S'il  peut  disparaître  à  titre  de 
pénalité  édictée  par  la  loi  au  cas  de  divorce,  ou,  pour  d'autres 
motifs,  en  cas  de  nouveau  mariage  de  la  mère,  s'il  peut  être 
supprimé  ou  restreint  par  la  volonté  unilatérale  d'un  testateur, 
pourquoi  ne  pourrait-il  pas  l'être  en  vertu  d'une  convention, 
à  laquelle  aura  figuré  celui-là  même  qui  supporte  la  privation 
de  droit,  en  consentant  d'avance  à  tenir  compte  de  tous  les 
revenus  des  enfants  (^)  ? 

31.  En  abordant  l'étude  de  lart.  1388,  dont  nous  venons 
d'expliquer  les  dispositions,  nous  avons  fait  observer  que  ce 
texte  est  dominé  par  une  règle  générale,  en  vertu  de  laquelle 
se  trouvent  proscrites  toutes  les  dérogations  apportées  par 
contrat  de  mariage  aux  lois  qui  gouvernent  l'organisation  de 
la  famille. 

S'il  est  des  points,  rentrant  dans  cet  ordre  d'idées,  qui  ne 
soulèvent  aucune  difficulté  et  que  nous  avons  signalés  au 
début  de  ce  sujet,  il  en  est  d'autres  qui,  en  dehors  des  prévi- 
sions précises  de  la  loi,  ne  sont  pas  aussi  simples  à  résoudre. 

Une  question,  qui  a  beaucoup  exercé  la  sagacité  des  inter- 
prètes et  même  des  législateurs,  est,  par  exemple,  celle  de 
savoir  si  la  condition  de  ne  pas  se  remarier  peut  être  vala- 
blement insérée  dans  un  contrat  de  mariag-e.  La  réponse  à 
faire  suppose,  il  nous  semble,  des  distinctions. 

Personne,  sans  nul  doute,  n'hésiterait  à  déclarer  nulle  une 
défense  pure  et  sim[:le  de  se  remarier,  s'adrcssant  soit  aux 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  121.  —  Conira  Déclaration  de  Treilhard  et  de 
Bcrlier,  Fenet,  op.  cit.,  XIII,  p.  542,  543;  Locré,  op.  cit.,  XIII,  p.  166,  169;  Trop- 
long,  op.  cil  ,  I,  n.  61  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  74;  Demolombe,  Traité  de 
la  puissance  palerneLe,  n.  490  et  491  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  21  bis;  Aubry 
et  Han,  qui  avaient  professé  notre  opinion  dans  leurs  trois  premières  édition*;,  se 
sont  ralliés  à  la  doctrine  opposée.  V.  op.  cit.,  V,  §504,  note  1,  p.  265;  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  114;  fiép.  ge'n.  Fuzier-Ilerman,  \o  Contrat  de  mariaqe,  n.  118. 
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deux  époux,  soil  à  un  seul,  le  plus  jeune  f>i  ou  le  veut.  Que 
celle  inlerdicliou  soit  générale  ou  s[)é(iiile  à  tel  cas  de  disso- 
lution du  iuaiia,i;e,  l'iU-elle  même  subordonnée  à  celle  circons- 
tance que  le  survivant  aurait  alleinl  un  âge  avancé,  cela 
importe  peu.  11  n'est  pas  de  tribunal,  croyons-nous,  (jui  ose- 
rait juger  qu'une  telle  clause  engendrerait  un  cm|)êcliement 
(1»>  mariage  même  prohibitif.  C'est,  en  eii'el,  au  législateur 
seul,  et  non  à  la  convention  des  parties,  qu'il  appartient  de 
régler  la  capacité  de  se  marier  ou  de  se  remarier. 

L'atteinte,  même  indirecte,  à  celle  liberté,  sous  forme  par 
exemple  de  sanction  pécuniaire,  serait  contraire  à  Tordre 
public. 

Mais  la  clause  que  nous  prévoyons  ne  se  présentera  guère 
sous  cette  forme.  Elle  revêt  d'ordinaire  le  caraclère  d'une 
simple  condition  de  viduité  apposée  à  une  libéralité.  Il  a  été 
stipulé  dans  une  donation  faite  par  contrat  de  mariage  à  l'un 
des  futurs  époux  par  l'autre,  que  si  le  donataire  se  remarie, 
la  donation  sera  résolue  :  cette  stipulation  est-elle  licite? 
Certes!  si  le  droit  de  se  remarier  est  légitime,  et  si  les  entra- 
ves qu'il  subirait  seraient  de  nature  à  avoir  des  conséquences 
sociales  ou  morales  regrettables,  n'est-ce  pas  aussi  un  senti- 
ment des  plus  respectables  que  celui  (jui  inspire  fréquem- 
ment ces  stipulations?  Le  premier  mourant,  qui  pourrait  ne 
laisser  aucune  libéralité  au  survivant,  ne  peut-il  pas  en  limi- 
ter les  eifets  à  la  durée  du  veuvage,  parce  qu'il  n'entend  pas 
que  ses  biens  facilitent  une  nouvelle  union?  Ces  considéra- 
tions ont  une  incontestabble  valeur. 

Aussi,  sans  adopter  le  système  absolu  de  la  Xovelle  XXII 
de  Juslinien,  où  l'on  déclare  toujours  licite  la  condition  de  ne 
pas  se  remarier  ('),  ni  la  solution,  non  moins  absolue  en  sens 
opposé,  des  lois  du  o  brumaire  an  II  (art.  {'■'']  et  du  17  nivôse 
an  II  (art.  12)  (-),  nous  veirions  plutôt  une  question  de  fait 
dans  l'ajjprécialion  de  cette  condition.  Elle  devra,  selon  nous, 


' ,  Duranlon,  op.  cit.,  VIII,  ii.  128  ;  Troplong,  op.  cil..  I,  n.  52  et  Donntions  entre 

j'/a-,  I,  n.  248,  249;  Deiviiicourt,  Cours  de  code  ciiil  (1834),  II,  p.  190  des  noies; 

(liliilouard,  op.  cit.,  I,  n.  105:  Rép.  f/én.  Fuzier-llernian,  v»  Condition,  n.  213  s. 

('■')  Bellot  des  Minières,  Le  contrat  de  nutriar/e  considéré  en  lui-même  (1855), 

n.  86-90. 
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être  réputée  non  écrite,  en  vertu  de  l'art.  900,  si  elle  n'est 
qu'un  moyen  imaginé  pour  entraver  la  liberté  du  survivant. 
Au  contraire,  s'agitil  seulement  dune  limitation  raisonnable 
de  la  libéralité,  limitation  dictée  par  lintérèt  de  la  familK 
représentée  par  des  enfants  communs  ^arg.  de  l'art.  386  in 
fine  ,  elle  devient  respectable  et  licite.  Comme  le  décident 
divers  arrêts,  il  faut  vérilier  si  la  stipulation  a  été  inspirée 
ou  non  par  des  motifs  répréhensibles  ('). 

^  II.  Déftiiise  de  modifier,  par  contrat  de  mariage, 
l'ordre  légal  des  successions. 

32.  La  seconde  limite,  que  ne  doit  pas  franchir  la  liberté 
des  conventions  matrimoniales  et  qui  résulte  de  la  défense 
de  dérog^er  à  l'ordre  légal  des  successions,  est  écrite  dans 
l'art.  1389  ainsi  conçu  :  «  Ils  les  époux^  ne  peuvent  faire 
»  aucune  convention  ou  renonciation  dont  l'objet  serait  de 
M  changer  l'ordre  légal  des  successions,  soit  par  rapport  à  eux- 
»  niêmes  dans  la  succession  de  leurs  enfants  ou  descendants, 
)'  soit  par  rapport  à  leurs  enfants  entre  eux,  sans  préjudice 
»  des  donations  entre-vifs  ou  testamentaires  gui  pourront 
»  avoir  lieu  selon  les  formes  et  dans  les  cas  déterminés  par  le 
y)  présent  Code  ». 

Ce  texte,  qu'une  sévère  critique  serait  tentée  de  taxer  d'inu- 
tilité, nous  parait  être  une  application  particulière  des  prin- 
cipes interdisant  dune  manière  générale,  dans  notre  droit, 
les  pactes  sur  succession  future  (art.  791,  1130,  1600).  Il  est 
pourtant  aisé  d'expliquer  la  jjrésence  de  l'art.  1389. 

En  effet,  la  faveur  dont  le  contrat  de  mariage  est  entouré 
l'a  fait  soustraire,  en  partie,  à  l'empire  de  la  l'ègle  prohibitive 
des  pactes  que  nous  prévoyons.  C'est  ainsi  qu'on  y  trouve 
fréquemment  des  institutions  contractuelles  (ai-t.  1082  s.:.  De 
môme,  le  seul  choix  du  régime  matrimonial  règle  presque 
toujours,  du  moins  entre  les  époux,  le  sort  des  successions 
qui,  au  cours  du  mariage,  pourront  échoir  à  lun  d  eux. 

')  Bordeaux,  27  fév.  1866,  et  Req..  18  mars  1867,  S.,  67.  1.  204.  D..67.  I.a32.— 
Angers,  17  nov.  1880  et  Civ.  cass.,  18  juin  189<J,  S.,  9:i.  1.  425.  —  Hodière  el  Pont, 
u/i.  cil.,  1,  n.  58  :  Baudry-Lacanlineiie  (  t  M.Colin,  7/«//é  «Vs  Jo/(((/Ji,H.s-,  I,  n.  183s, 
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Et  alors,  en  présence  d'aussi  graves  atteintes  portées  par 
le  législateui-  iiii-niênie  au  principe  des  art.  791,  1130  et  1600, 
on  aurait  |)eut-ètre  été  conduit  à  prétendre  que  la  prohibi- 
tion des  traités  sur  succession  future  était  complètement 
étrangère  aux  contrats  de  mariage.  Voilà  la  raison  dèlre  de 
l'art.  1389,  où  la  loi  a  pris  la  peine  de  préciser  les  principales 
dérogations  qu'elle  redoute  de  voir  apporter  à  Tordre  des 
successions, 

33.  Il  en  est  une  d'abord,  que  nous  nous  contenterons  de 
signaler  ici  sans  insister  autrement  à  son  occasion,  puisqu'elle 
est  plus  particulièrement  prévue  au  titre  dea  Successions  par 
l'art.  791.  Le  législateur  y  écarte  une  pratique  ancienne, 
dangereuse,  que  l'on  peut  qualifier  de  spoliatrice,  consistant 
à  autoriser,  de  la  part  des  filles  dotées,  la  renonciation,  en 
général  au  profit  des  niàles,  à  la  succession  de  leur  père  ou 
mère    ';. 

34.  (>'est  dans  un  ordre  d'idées  tout  voisin  de  celui-ci  que 
statue  l'art.  1389  ;  mais  sa  disposition  contient  quelque  chose 
de  plus  que  celle  de  l'art.  791.  Ce  que  la  loi  défend,  en  effet, 
dans  l'art.  1389,  ce  n'est  pas  seulement  de  renoncer  par 
avance  à  une  succession  non  ouverte  ;  ce  sont  tous  les  pactes 
avant  |)our  ojjjct  de  réformer,  de  modifier  dans  le  conti'at  de 
mariage  l'ordre  de  dévolution  des  successions. 

L'art.  1389  interdit,  par  exemple,  lesconventions  qui  chan- 
geraient l'ordre  de  succession  des  époux  par  rapport  à  leurs 
enfants.  Aux  termes  de  l'art.  733,  notamment,  quand  le  //e 
cujiis  ne  laisse  ni  descendants,  ni  collatéraux  privilégiés,  les 
biens  se  divisent  en  deux  parts,  moitié  pour  la  ligne  pater- 
nelle, moitié  pour  la  ligne  maternelle.  Or,  l'application  de 
cette  règle  [)eut  froisser  ccitains  sentiments  de  famille,  car 
la  conséquence  en  peut  être  de  faire  passer  des  Ijiens  d'une 
famille  dans  une  autre.  On  [)ouri'ait  aloi-s  être  tenté  de  dire 
que  les  biens  recueillis  par  l'un  des  enfants  dans  la  succes- 
sion d'un  lies  conjoints   [)rédécédé  ne   pourront,  en   aucune 

')  Polliier,  Tidilé  (le  ht  connnundulé,  Iiilroduclion,  n.  2;  Argou,  InsliluHon 
au  droit  I nuirais  lédil.  I'i5."l),  II,  p.  182  s.  ;  Viollel,  Ilisl.  du  dr.  civ.  fia })ç.,iS93, 
p.  826  —  V.  égaleiieiil  Baudi  y-Lacanlineiie  et  XNilil,  Tr.  des  sticc,  lr«  édit.,  I, 
!..  1379  s.,  2«  édil.,  II,  ii.  ICUj  s. 
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manière,  advenir  à  l'époux  survivant.  L'art.  l;]80  vient  faire 
obstacle  à  une  pareille  ^stipulation  du  contiat  de  niaringe  ('). 

Ce  te.xte  écarte  également  les  clauses  tendant  à  changer 
l'ordre  légal  des  successions  [)ar  raj)poit  aux  enfants  entre 
eux,  ce  qui  exclut  les  droits  d'aînesse  comme  ceux  de  masculi- 
nité ^•).  Mais  la  prohibition  est  plus  large  encore  :  elle  atteint 
la  clause  jadis  connue  sous  le  nom  ù'affréi'issemont,  en  vetlu 
de  laquelle  les  enfants  nés  d'une  précédente  union  de  luu 
des  conjoints  étaient  appelés  à  succéder  à  l'autre  conjoint 
concurremment  avec  les  enfants  issus  du  mai-iage    ■  . 

35.  Certaines  stijjulations,  se  rattachant  plus  ou  moins  aux 
continuations  de  commuaauté.  jadis  si  fréfjuentes  ('i,  mais 
aujourd'liui  défendues  art.  14il,  1442,  '"]■  pourraient  encore 
tomber  sous  la  prohibition  des  pactes  sur  succession  future. 

La  jurisprudence  de  la  cour  de  Rennes  nous  en  fournit  un 
exemple  intéressant.  On  convenait  volontiers,  en  Bretagne, 
que  le  survivant  des  époux  sei-ait  donataire  des  biens  du 
prédécédé,  mais  que  les  héiitiers  de  ce  conjoint  défunt  pien- 
draient  part  dans  la  succession  du  dernier  mourant  "  :  une 
telle  clause  est-elle  encore  possible? 

D'une  part,  nous  ne  pouvons  plus,  comme  autrefois,  la  ral- 
tacher  utilement  à  une  continuation  de  la  communauté  qu'il 
n'est  plus  permis  de  stipuler.  D'autre  pai't,  si  les  héritiers 
du  prémourant  ne  sont  pas  considérés  comme  copropriéfaii'cs 
du  moins  en   nue   propriété,  [)endant  la  vie  du  survivant,  de 

'',  Guilloiiard,  op.  cil..  I.  n.  i24.  —  llHpprocher  larrOl  de  la  cour  suprême  de 
Bruxelles  du  16  mars  18^4,  S.  clir.,  MI,  2.  '62». 

^/  Hue.  op.  cil.,  IX,  II.  4. 

(■'   Guyol,  [ié/ierloiie  uuiuersel  de  juri:ipvudence  îéJit.  1784;,  v"  A/fréiisnemenL 

',  Polhier,  Traite  de  la  connntnuiulé,  ii.  709  s.  ;  N'iollet,  op.  cil.,  p.  737. 

(';  On  peut  rapprocher  de  celte  prohibition  l'hypotlèse  dans  laquelle  il  aurait 
été  convenu,  par  contrat  de  mariage,  que  la  femme  surxivante  resterait,  sa  vie 
durant,  en  possessi'in  des  biens  composant  la  succission  de  son  mari,  sans  que  les 
héritiers  de  celui-ci  puissent  demander  le  pHrlage.  Chatte  convention  d'indivision 
prolongée  serait  nulle,  car,  daprès  l'art.  815,  qui  cdicle  à  ce  sujet  une  règle 
d'ordre  public,  le  partage  peut  toujours  être  provoqué  nonobstant  prohibitions  ou 
conventions  contraires.  —  V.  Bruxelles,  18  mai  1^7,  D.,  1888,  II,  o9.  —  Laurent, 
op.  cit.,  X,  n.  23U;  Baudr^-Lacaiilinerie  et  XX'ahl,  Traité  des  successions.  1'^  édit.. 
II,  n  2762;  2^  édit.,  II.  n.  2177. 

,*i  Lire  à  ce  sujet  la  noie  publiée  (lar.s  le  Recueil  de  juiisprudence  de  Sirey, 
1806.  2.  105.  —  Cpr.  Coût,  de  Bretagne,  art.  210  et  584. 
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tous  les  liions  réunis  dans  la  main  de  celui-ci,  el  si  ce  dernier 
peut  les  aliéner  sans  leur  consenleuient,  nous  n'avons  [)as 
ailaire  à  une  vraie  conlinuatiou  de  coinuiunauté.  Mais,  si  la 
clause  n'est  pas  nulle  comme  stipulant  que  la  communauté 
conjugale  surviviu  au  mariage,  elle  présente  d'autant  plus 
aisément  les  caraclércs  dun  pacte  sur  succession  future. 

Elle  coiifoncl,  eu  ellet,  en  une  seule  masse  successorale, 
l'avoir  des  deux  éj)0U.\,  et  jirive  le  survivant  du  di'oit  de  tester, 
comme  conséquence  d'une  sorte  d'institution  contractuelle 
qu'il  se  trouve  avoir  faite,  dans  sou  contrat  de  mariage,  à 
l'avantage  des  héritiers  du  prédécédé.  Or,  une  semblable  ins- 
titution n'est  possible  qu'au  profit  du  conjoint  ou  des  enfants 
à  naître  du  mariage  (art.  1082).  Encore  est-ce  un  point  con- 
troversé que  celui  de  savoir  si  l'institution  contractuelle,  faite 
par  un  conjoint  à  l'autie,  peut  élre  expressément  étendue  aux 
enfants  à  naitic  du  mariage  (art.  1093)  (').  Mais  la  stipulation 
(lue  nous  prévoyons  serait  au  contraire  valable,  si  elle  était 
enfermée  dans  les  limites  d'une  substitution  de  co  quod  siipe- 
rerit.  Dans  cette  hypothèse,  en  ellet,  les  héritiers  du  donateur 
prédécédé  exerceraient  leur  dioit  au  décès  de  l'époux  dona- 
taire, non  pas  sur  la  succession  même  de  ce  dernier,  mais  seu- 
lement sur  ceux  des  biens  du  donateur  que  l'on  retrouverait 
dans  celle  succession.  Ils  n'élèveraient  aucune  prétention  sur 
les  acquêts  faits  par  le  survivant  de|)uis  la  dissolution  du  ma- 
riage. Leur  droit  se  borneiait  à  la  part  du  prédécédé  dans  ce 
qui  resterait  de  la  communauté  conjugale,  dont  ils  ne  deman- 
deraient la  liquidation  qu'après  le  décès  du  dernier  mourant 
des  é[)oux   *). 

36.  La  jurisprudence  valide  aussi  la  clause  dun  contrat 
de  maiiage,  par  kicpielle   les   héritiers  non   lêservataires  du 


(')  Menues,  2  fév.  18C6  cl  Civ.  rej..  10  mais  ISC.I»,  S.,  69.  1.  ."ÎIO.  D.,  m.  1.  336. 
—  Cpr.  Civ.  ca^'*.,  11  déc.  \>i6~i,  D.,  67.  1.  471.  —  Dans  ses  (Juesl ions  pratiques  el 
docliinules  île  code  Sapuléuii,  II,  p.  35i  s.,  Bertauld  signale  un  anèl  de  la  cour 
de  (Jaeii  ilu  'i^  mai  1><I>5,  qu'il  accompagne  de  ccrlaines  cilalions,  et  qui  piouve 
que  la  .Normandie  connail  aussi  ces  clauses,  au  moins  sur  le  nioliiHer  de  I  époux 
préiiiourant.  —  Cpr.  <>out.  de  Bretagne,  art.  'ilO. —  V.  Hép.  ijén.  Fuzicr  llerrnan, 
v«  Conhul  de  ihariuye,  n.  132,  133.  —  Sur  le  sens  de  lart.  lO'X),  v.  Baudry  Lacan- 
tinerie  ei  Colin,  Uonalions,  II,  n.  3992  s. 

;')  Bennes,  lU  janv.  1866,  S.,  66.  2.  105. 


CuNVEMlONS    AUTORISÉES    OU    DÉFUNDUES  27 

conjoint  prédccédc  voient  ieuf  droit  d'hérédité  réduit  à  une 
somme  d'argent  délerniinée.  L'époux  survivant  est  alors,  en 
vertu  d'une  institution  conlracluelle,  appelé  h  l'universalité  de 
la  succession  du  prédécédé,  et  la  charge  qui  lui  est  imposée, 
de  payer  une  ceitaine  somme  d'argent  auxdits  héritiers  de 
l'instituant,  n'a  rien  d'illicite ('). 

37.  11  faudrait,  au  contraire,  annuler  comme  pacte  sur 
succession  future  et  comme  donation  mutuelle,  violant  l'art. 
1097,  la  clause  par  laquelle  les  parents,  en  dotant  leur 
enfant,  lui  imposeraient  1  obligation  de  laisser  le  survivant 
d'entre  eux  jouii'de  l'usufruit  des  biens  du  prédécédé  (-). 

37  bis.  On  devra  aussi,  en  général,  considérer  comme 
nulle  toute  clause  qui  violerait  l'art.  732  en  obligeant  à  tenir 
compta;  de  l'origine  des  biens  (•'). 

38.  D'autre  part,  un  jugement  du  tribunal  civil  de  Poi- 
tiers, qui  sur  ce  point  fut  confirmé  en  appel  par  adoption  de 
motifs,  le  23  décembre  189! ,  fait  judicieusement  remarquer 
que,  si  les  époux  peuvent  stipuler  un  régiaie  matrimonial 
fixant  à  l'égard  de  la  communauté  ou  de  chacun  d'eux  le 
sort  des  biens  qui,  «  d'une  façon  générale,  leur  adviendront 
par  legs  ou  succession,  ils  ne  peuvent,  sans  violer  les  dispo- 
sitions des  art.  791,  1130  et  IGOO,  stipuler  que  les  biens  pro- 
venant de  telle  succession  déterminée  et  non  encore  ouverte 
seront  soumis  à  telleou  telle  convention  matrimoniale,  qu'une 
stipulation  sur  succession  future  ne  peut  être  valablement 
faite  par  les  époux  qu'à  la  condition  de  n'en  désigner  aucune 
spécialement  »  ('). 

39.  Nous  terminerons  avec  notre  ordre  d'idées,  en  obser- 
vant enfin  qu'un  donateur  pourrait,  ce  nous  semble,  mettre 
à  sa  libéralité  cette  condition,  à  savoir  que  le  conjoint  dona- 
taire contractera  une  société  ordinaire,  civile  ou  commer- 
ciale,   avec    telles    personnes    déterminées,   même    avec    les 

(M  Req.,  29  juin  1842,  S.,  42.  1.694;  D.  alpli.,  v»  Dispositions  entre-vifs, 
n.  1986  6'. 

(^1  Req.,  16  janv.  1838,  S.,  38.  I.  225;  D.  alph.,  vo  Contrat  de  mariaf/e,  n.  146, 
et  yo  Dispositions  eutre-vifs,  n.  187-3°. 

(•■'j  Cpr.  Rép.  gén.  Fiizicr-Herman,  \°  Contrat  Je  mariage,  n.  132  et  135. 

i'  Le  pourvoi  formédevanl  la  cour  de  casiatioii  n"a  pas  inèineporlé  sur  ce  point. 
V.  Req.,  27  mars  1893,  Gaz.  l'ai.,  1893.  1.  507,  S.,  95.  1.  3i. 
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héi-iliei's  du  tlonatciir.  Pour  (juil  y  eût  clans  ce  cas  un  pacte 
sur  succession  future,  il  faudrait  que  le  donateur  eût  indique 
fout  ou  [)artio  de  sa  succession,  comme  devant  figurer  dans 
les  a|H)oi'ts.  Mais  il  va  de  soi  (jue  la  société  supposerait,  lors 
de  sa  formation,  le  concours  de  tous  les  associés. 

Spécialement,  l'un  des  conjoints  pouriait,  comme  condition 
d'un  gain  de  survie, imposer  à  l'autre  l'obligation  de  contiac- 
tcr  une  semblable  sociclé  avec  ses  liéritiers.  C'est  sous  cette 
forme  (\ue  l'on  pourrait  légitimement  obtenir  aujourd'hui  un 
résultat  analogue  à  celui  des  anciennes  clauses  de  continua- 
tion de  communauté,  actuellement  prohibées. 

§  m.  Défense,  dans  le  contrat  de  mariage,  de  renvoyer, 
d'une  manière  générale,  aux  anciens  statuts,  lois  et 
coutumes. 

40.  Aux  termes  de  l'art.  1390  :  «  Les  rpoux  ne  peuvent  plus 
»  stipuler  d'une  manière  générale  que  leur  association  sera 
»  réglée  par  l'une  des  coutumes,  lois  ou  statuts  locaux  qui 
»  7'égissaient  ci  devant  les  diverses  parties  du  territoire  fra?}- 
»  çais,  et  qui  sont  abrogés  par  le  présent  code  ».  Ainsi  serait 
nulle,  par  application  de  ce  texte,  la  clause  d'un  contrat  de 
mariage  conçue  dans  les  ternies  suivants  :  «  Les  époux  décla- 
rent se  soumettre  au  régime  organisé  par  la  coutume  de  La 
Rochelle».  Mais  pourquoi  donc?  Parce  que,  pour  savoir 
quel  est  le  régime  adopté  par  les  époux,  il  faudrait  nécessai- 
rement se  référer  à  la  coutume  de  La  Rochelle,  qui  est  abro- 
gée. Api'ès  avoir  doté  la  France  de  l'inappi'éciable  bienfait 
d'une  législation  uniforme,  le  législateur  ne  pouvait  pas  per- 
mettr-e  que  la  volonté  des  particuliei'S  fit  revivre,  dans  leur 
diveisité,  les  anciennes  coutumes  qu'il  venait  d'abroger.  C'est 
ce  qui  serait  arrivé,  surtout  peu  de  temps  après  la  promulga- 
tion du  code  civil,  sans  la  disposition  prohibitive  de  l'art.  1390. 
Les  hommes  sont  naturellement. attachés  à  leurs  vieilles  lois: 
il  ne  sultil  [)as  toujours  de  leur  en  donner  de  meilleures  pour 
leur  faire  oublier  les  anciennes.  Le  législateur  devait  tenir 
compte  de  cette  tendance  qui  aurait  pu  compromettre,  si 
l'on  n'y  eut  pris  garde,  l'œuvre  de  l'uniticalion  législative. 
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Ces  niolifs  piouvent  que  l'ait.  1390  doit  être  a[)j)Iiqué  au 
cas  où  le  contrat  de  mariage  se  bornerait  à  renvoyer  à  un  seul 
ou  à  quelques  articles  d'une  loi  ou  d'une  coutume  abrogée, 
tout  aussi  bien  (|u'à  celui  où  il  renverrait  à  un  ensemble  de 
dispositions.  Les  mots  d'une  manière  générale  ne  font  pas 
allusion,  comme  l'a  prétendu  Toullier  (').  à  un  renvoi  général 
au  système  adopté  par  une  ancienne  loi  ou  coutume.  Ils 
signifient  que  la  clause  est  nulle,  toutes  les  fois  que  les  époux 
renvoient  cV/tne  manière  générale,  c'est-à  dire  generaliler, 
sans  autre  explication,  au  texte  d'une  ancienne  loi  ou  coutume 
abrogée,  de  telle  façon  qu'il  soit  impossible  de  comprendre 
et  de  bien  connaître  la  clause  sans  se  référer  à  la  loi  ou  cou- 
tume et  par  suite  à  ses  commentateurs.  Partie  du  contrat  de. 
mariage  se  trouverait  ainsi  dans  la  législation  ancienne,  mal- 
gré la  volonté  des  rédacteurs  du  code  civil,  qui  ont  entendu 
la  faire  disparaître  ('). 

Mais  la  prohibition  de  l'art.  1390  ne  va  pas  plus  loin.  Si 
le  texte  interdit  le  renvoi  pur  et  simple  à  une  loi  ou  coutume 
abrogée,  il  ne  défend  nullement  aux  époux  d'emprunter  à 
d'anciennes  lois  tout  ou  partie  des  clauses  qui  doivent  cons- 
tituer le  régime  de  leur  choix.  Bien  plus,  les  époux  pour- 
raient reproduire  littéralement,  dans  leur  contrat  de  mariage, 
les  textes  d'une  ancienne  loi  ou  coutume.  Les  juges  auront 
alors  à  les  interpréter,  non  pas  comme  une  disposition  légale 
ou  coutumière,  mais  comme  une  clause  conventionnelle.  Les 
contractants,  en  agissant  ainsi,  n'ont  en  aucune  manière  violé 
la  défense  d'essayer  de  faire  revivre  partiellement  les  cou- 
tumes et  statuts  abrogés.  En  somme,  tout  ce  que  veut  le 
législateur,  c'est  que  le  contrat  de    mariage  se  suffise  à  lui- 


{M  Toullier,  Le  droit  civil  français  (5«  édit  ',  Xlf,  n.  7,  note  1,  p.  14.  — 
Dans  le  même  sens,  Bellot  des  Minières,  Le  contrai  de  mariage  considéré  en  lui- 
même,  n.  259.  —  Les  autres  auteurs  combattent  celte  opinion  qui  est  également 
repoussée  en  jurisprudence.  —  V.  Poitiers,  16  mars  1826,  S.  clir..  VIII,  2.  212; 
D.  alph.,  v  Contrat  de  itiariage,  n.  154;  Aubry  etRau,  op.  cit..  Y,  §  504,  texte  et 
note  20,  p.  273;  Rodière  et  PonI,  op.  cit.,  I,  n.  80  s.;  Demante  et  Colmet  de 
Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  7  bis,  I  et  II;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  138;  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  128;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  6,  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Contrat 
de  mariage,  n.  138  à  140. 

(*J  Note  sous  Civ.  cass.,  15  mai  1878,  S.,  78.  1.  449. 
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même,  et  (inil  ne  soit  pas  iicccssnire.  pour  eu  coiHiailre  le 
sons,  crexlminer  une  législation  disparno  ('). 

41.  (les  piincipes  vont  nous  liuitlei' tlans  certaines  appli- 
cations (le  Tait.  1390,  (pii  ne  laissent  pas  parfois  (Vètre 
clélieales. 

On  s'est  (l»Mnanclé,  par  exemple,  s'il  fallait  considérer 
comme  valable  la  stipulation  (Knii  co:;tiat  tle  mariatie  ayant 
pour  ohjet  une  ancienne  inslilulion,  rap|)elée  seulement  par 
un  (le  ces  termes  cpie  Ton  ne  comprend  bien  qu'en  consul- 
tant les  vieux  auteurs.  C'est  ainsi  <pie  la  cour  de  Poitiers  a 
eu,  dans  un  arrêt  du  16  mars  182(),  à  statuer  sur  la  validité 
d'une  clause  par  laquelle  était  stipulé  un  douaire  conforme 
à  la  ci-devant  coutume  de  Poitou.  La  cour  en  a  prononcé  à 
très  juste  titre  la  nullité,  car  il  est  bien  évident  qu'elle  ne 
j)ouvait  être  comprise,  dans  sa  nature  et  ses  elfets,  qu'en  se 
référant  aux  textes  et  aux  commenlaires  de  la  coutume  poite- 
vine. La  valider  eût  donc  été  faire  revivre,  au  mépi-is  de 
l'art.  1390.  une  vieille  coutume  abrogée  (-).  De  cet  arrêt  de 
la  cour  de  Poitiers,  on  peut  encore  ra[)procher  un  arrêt  de  la 
cour  de  (Irenoble  du  6  juin  1829,  écartant,  en  vertu  de  l'art. 
1390,  une  stipulation  écrite  dans  un  contrat  de  fnaiiage,  aux 
termes  de  laquelle  «  le  futur  éjioux  pronjettait  à  la  future  un 
aiigmenl  de  G.oOO  livres,  en  cas  de  survie,  réversible  aux 
enfants  à  naître  ;  plus  des  bafjiics  et  joi/aiix  sur  le  [)ied  des 
constitutions  à  elle  faites  »  (''">. 

En  somme,  l'emploi  d'un  terme  ancien  tombera  sous  le 
coup  de  la  prohibition  de  l'art.  1390,  s'il  implique  l'étude 
des  vieux  textes,  comme  le  douaire  ou  Vaugmeiil  de  dot  que 
le  code  a  passés  sous  silence.  Les  j)arties  ne  peuvent  faire 
revivre  ces  institutions  du  [)assé  (jue  si  la  clause  de  leur 
contrat  de  mariage  [)erniet  d'en  établir  suffisamment  l'éten- 

{\  Locré,  XIII.  p.  lobt  s.;  Hodicre  et  Ponl.  op.  cil.,  I,  n.  81  ;  .\nliry  et  Haii,  op. 
cil.,  V,  §  50i,  texte  et  note  22,  p.  273;  LHureiit,  op.  cil.,  XXI,  n.  140:  Guiiiouard, 
op.  cit.,  I,  n.  IIW:  Rép.  f/én.  Fuzier-IIcnnaii,  v  Conlrat  de  umiiuffe,  n.  143. 

(';  Poitiers,  K'-.  mars  1S26,  S.  chr.  ;  D.  Hipli.,  \'>  Contrai  tle  nimiof/e,  n.  154. 

(')  Grenoble.  6  juin  1829,  S.  clir.  IX,  2.  283;  L).  alpli.,  v  Conlrul  de  înarioffe, 
n.  150.  —  Cet  an  et  de  la  cour  de  (irenoble  a  ÔI6  criliqiié  par  CL-rtains  interprètes. 
V.  Odicr,  op.  cil..  II.  p.  43  cl  III,  p.  13;  Troplong,  op.  cil..  I,  n.  IkO;  Laurent, 
op.  cit.,  XXI,  n.  13'.t. 
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(lue  et  les  effets.  Quand  en  est-il  ainsi?  Il  y  a  des  nuances 
({ui,  dans  cet  ordre  d'idées,  peuvent  êlre  assurément  subtiles, 
et  dont  rinterj)réta1ion,  ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour  suprême 
dans  un  arrêt  de  rejet  de  la  chambre  civile  du  28  août  1833, 
doit  être  abandonnée  à  la  souveraine  appréciation  des  juges 
du  fait  ('). 

Est-il  besoin  d'ajouter  que,  en  souscrivant  à  ces  soJutions 
de  la  jurisprudence,  nous  n'allons  pas  jusqu'à  prétendre  que 
l'interprète  d'un  contrat  de  mariage,  pas  plus  que  celui  qui 
est  chargé  d'appliquer  les  arlicles  du  code  civil,  soit  dispensé 
de  connaître  l'ancien  droit  et  n'en  doive  ai-gumenter  jamais? 
Telle  n'est  pas  notre  pensée. 

Mais,  de  même  que  le  legs  doit  être  écrit  dans  le  testament, 
de  même  le  pacte  matrimonial  doit  être  écrit  dans  le  contrat 
de  mariage,  à  moins  que  les  époux  ne  préfèrent  se  référer 
purement  et  simplenieiit  à  ceux  des  textes  du  code  civil  dans 
lesquels  ils  trouvent  tout  [)réparés  de  nondjreux  projets  de 
conventions  matrimoniales. 

42.  Au  lieu  de  renvoyer  à  une  ancienne  coutume  ou  de  se 
contenter  de  viser,  sans  autre  explication,  une  institution  du 
passé,  nous  pouvons  imaginer  que  les  futurs  conjoints  fassent, 
dans  leur  contrat  de  mariage,  un  l'envoi  aux  commentateurs 
de  telle  ou  telle  coutume  :  leur  serait- il  possible  de  tourner, 
par  cette  voie,  la  prohibition  de  l'art.  1390?  La  négative  nous 
parait  préférable  {-).  Pour  motiver  cette  solution,  on  se  con- 
tente parfois  de  faire  observer  que  l'art.  1390  met  obstacle  à 
la  stipulation  du  contrat  de  mariage  que  nous  prévoyons.  En 
elFet,  dit-on,  renvoyer  à  Valin,  à  Boucheul,  à  Basnage,  au 
président  Bouhier,  c'est  en  réalité  renvoyer  aux  coutumes 
commentées  de  la  Rochelle,  du  Poitou,  de  Normandie  ou  de 
Bourgogne.  Cette  raison  n'est  peut-être  pas  suffisante,  à  elle 
seule,  car  on  la  trouve  en  défaut  dès  que  le  renvoi  sli[)ulé  par 
contrat  de  mariage,  au  lieu  de  viser  un  commentateur  de 
coutume,  s'adresse  <à  un  auteur  ayant  écrit  un  traité  du  con- 
trat de  mariage.  Faudrait-il  donc  valider  le  contrat  de    ma- 


;■    Civ.  rej.,  28  août  183^!,  S. ,.33.  1.  744;  D.  alph.,  \o  Conlial  denuiriage,  n.  15() 
(-)  Guillouard,  op.  cit.,  I,  ii.  129.  —   Contra  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  139. 
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riiige,  dans  locjncl  les  fiilurs  époux  so  seraient  contentés  d'ox- 
primer  (juils  entendent  adopter  le  régime  de  la  communauté 
tel  qu'il  est  compris  par  Pothier.  ou  par  tel  auteur  moderne? 
Il  n'est  pas  possible,  à  notre  avis,  de  le  soutenir.  En  dehors 
de  l'art.  1390,  la  raison  décisive  nous  parait  être  que  le  con- 
trat (le  mariage  ici  supposé  a  méconnu  la  règle  d'après 
laquelle  toute  clause  des  conventions  matrimoniales  doit  être 
solennelle  en  la  forme  (art.  139 i).  Si  elle  n'est  pas  écrite  dans 
le  contrat  notarié,  ou  dans  une  contre-lettre  également 
autlioiiti(jue,  elle  ne  peut  résulter  que  de  la  loi  régissant  les 
contractants  ou  l'un  d'eux.  Aussi,  hien  que  l'idée  n'ait  jamais 
été  émise,  à  notre  connaissance  du  moins,  croyons-nous  que 
les  |)rincipes  auraient  logi({uement  conduit  à  la  nullité  du 
contrat  de  mariage  renvoyant  aux  statuts  anciens  abolis, 
nïème  si  l'art.  1390  n'avait  pas  été  édicté  (').  N'y  aurait-il  pas, 
en  effet,  contradiction  h  reconnaître  la  nullité  d'un  contrat 
de  mariage  sous  seing  privé,  déposé  chez  un  notaire  sans  que 
l'acte  de  dépôt  en  relatât  les  clauses,  et  à  adniellre  la  validité 
d'un  prétendu  contrat  de  mariage  notarié,  se  bornant  à  décla- 
rer les  biens  des  futurs  époux  soumis  au  régime  défini  par 
un  commentateur  de  coutume,  ou  par  un  auteur  ancien  ou 
moderne  dont  on  indique  le  nom? 

43.  Si  le  raisonnement  que  nous  venons  de  faire  est  exact, 
n'est-il  pas  possible,  en  l'irîvoquant  dans  une  question  voisine, 
d'aboutir  à  une  solution  différente  de  celle  que  l'on  propose 
généralement  pour  la  résoudre? 

Demandons-nous,  en  effet,  si  le  renvoi  à  une  loi  étrangère, 
insciit  dans  un  contrat  de  mariage,  doit  être  traité  comme 
celui  qui  est  fait  à  lune  de  nos  anciennes  coutumes  natio- 
nales. On  décide  très  généialement  que  non.  En  se  basant  sur 
l'art.  1390  et  sur  l'idée  qu'il  n'y  a  rien  là  qui  compromette 
l'unité  de  législation  chez  nous,  on  admet  que  les  époux  peu- 
\ent  valablement  déclarer  qu'ils  se  réfèrent,  pour  leurs  con- 

Cl  C'est  par  le  même  motif  que  d'excellents  auteurs  appliquent  par  analogie 
1  art.  1.390  a»  testament,  et  considèrent  ce  dernier  comme  nul,  si  le  testateur  a 
légué  en  s'en  référant  simplement  à  une  législation  abrogée.  —  V.  Uodièrc  et 
PonI,  op.  cil.,  I,  n.  81,  note  1,  p.  6i.  —  V.  également  Heq.,  2.3  déc.  1828,  affaire 
Linos,  S.  clir.,  IX,  1.  20 i. 
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veillions  iiiali  imoniales,  à  lelle  ou  telle  loi  élrangcrc,  sauf 
aux  tribunaux  à  ne  pas  admettre,  en  France,  l'exécution  des 
dispositions  qui  seraient  pioscrites  par  la  loi  française,  comme 
contrair-es  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs.  Deux  Fran- 
rais  pourraient  donc  très  bien  déclarci'.  dans  leur  contrat  de 
maria,i:e,  ([u'ils  entendent  que  leur  régime  matrimonial  soit 
réglé,  par  exemple,  conformément  aux  dispositions  de  la  loi 
portugaise  sur  la  communauté  (').  El  pourtant,  ne  peut-on  pas 
élever  un  doute  séiieux  sur  le  bien  fondé  de  cette  doctrine 
généralement  suivie  ?  Hue  des  époux  étrangers,  scmarinnl  en 
France,  passent  un  contrat  de  mariage  valable  en  renvoyant 
purement  et  simplement  ou  avec  plus  ou  moins  de  restric- 
tions à  la  loi  étrangère  à  laquelle  ils  sont  soumis  lors  de  la 
rédaction  du  contrat,  rien  ne  sendjle  plus  rationnel,  et  cette 
solution  doit  être  acceptée.  Mais  est-il  bien  possible  de  consi- 
dérer comme  rédigé  devantnotaire  etsatisfaisant  à  1  art.  1394, 
un  contrat  de  mariag"e  re(;u,  par  exemple,  par  un  notaire  de 
Paris  entre  deux  Parisiens,  et  stipulant  "  une  communauté 
rég-ie  par  le  code  civil  poitugais  »  ?  l.e  doute  est  assurément 
permis  (> 

J^  IV.  Défense,  dans  un  contrat  de  mariage ,  de  contrarier 
les  règles  irnpèratices  ouproJiibitices  éparses  dans  le 
code  civil. 

44.  Les  futurs  époux  doivent,  dans  leurs  conventions  matri- 
moniales, respecter  toutes  les  règles  impératives  ou  probibi- 
tives,  éparses  dans  le  code  civil,  quelles  qu'elles  soient,  alors 
même  quelles  ne  sont  pas  énoncées  dans  les  art.  1387  à  1390. 
Le  législateur  n'a  pris  la  peine  de  rappeler  cette  idée,  dans 

(')  Aubry  el  Raii.  op.  cit.,  V,  §  504,  lexle  el  noie  23,  p  273  :  Rodière  et  Ponl, 
n;j.  cit.,  I,  11.  82  :  Demante  et  Colmet  de  Sauterie,  op.  cil.,  VI,  n.  7  bis,  II  ;  Lau- 
rent, op.  cil.,  XVI.  n.  141:  Giiillonard,  op.  cit.,  I,  n.  131;  Rép.  fjén.  Fuzier-Her- 
iiian,  V»  Conirat  de  tuariage.  n.  J44, 

{^1  Mais  nous  nous  rallions  volontiers  à  lopinion  coinmune  pour  dire  qu'un  futur 
époux  étranger,  passant  son  contrat  de  mariage  avec  nn  Français,  soit  à  l'étnmger, 
.<  lit  même  en  France,  pent  valablement  stipuler  ladoplion  dun  régime  mairiino- 
nial  en  lenvuyant  purement  et  simplement  à  sa  loi  nationale. 
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la  disposilion  liiialc  de  lait.  1388,  ([ue  pour  éviler  des  mépri- 
ses et  en  quelcjiie  sorte  pour  ordre. 

Il  ne  nous  appartient  évidemment  ici.  ni  de  dévelop|)er  les 
principes  à  laide  destjuels  on  déterminera  si  une  disposition 
est  ou  non,  soit  prohibitive,  soit  iiii|)éialive,  cCst-ri-dire  si 
elle  est  ou  non  de  celles  aux(juelles  il  est  peiniis  de  déroger 
par  la  convention  'art.  6  et  1128),  ni  de  présenter  une  explica- 
tion délaillée  des  lègles  impéiatives  ou  j)roliibilives  diverses 
que  ne  peut  pas  enfreindie  la  volonté  des  futurs  époux,  et 
que  l'on  rencontre  un  peu  partout  dans  nos  lois. 

Notre  ttlche,  moins  compliquée,  doit  consister  à  faire,  le 
plus  souvent,  un  simple  rappel  de  ces  règles,  surtout  de  celles 
que  nous  aurons  à  retrouver  par  la  suite  de  ce  traité. 

Signalons,  dans  cet  ordre  d'idées,  les  textes  qui  entendent 
que  la  femme  puisse  sauvegarder  ses  droits  en  recourant  à  la 
séparation  de  biens,  et  spécialement  l'ait.  1443  interdisant 
les  séparations  de  biens  volontaires    '  i. 

D'autre  part,  l'art.  14o3  ne  permet  pas  d'enlever  à  la 
femme  le  droit  de  renoncer  à  la  communauté  (-),  pas  plus 
qu'il  n'est  possible,  en  principe,  de  la  priver  de  la  faculté  de 
faire  inventaire  et  de  recourir  au  bénéfice  d'émolument 
(art.  1483)  ('').  Toutefois,  d'après  une  opinion  assez  générale- 
ment admise  et  que  nous  partageons,  ce  principe  comporte 
une  exception  écrite  dans  les  art.  1324  et  1323  (*). 

Les  textes  qui  autorisent  la  femme  à  exercer  ses  reprises 
avant  celles  du  mari  et  à  recourir  contre  celui-ci  en  cas  d'in- 
suffisance de  l'actif  commun,  tandis  que  les  reprises  de 
ré[)oux  ne  s'exercent  que  sur  la  masse  de  la  communauté, 
contiennent  également  des  dispositions  d'ordre  public  aux- 

(' I  V.  infia,  II,  n.  891  s.  —  Serait  également  nulle  la  clause  qui  changerait  le 
rang  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme.  —  V.  Grenoble,  7  mars  1808,  S.,  68.  2. 
339,  D.,  08.  2.  171.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  III,  §  204  ter,  notes  62,  63,  p.  239; 
Guillonard,  op.  cit.,  I,  n.  132.  —  Les  dispositions  des  art.  2140  à  2144  G.  civ.  sont 
aussi  d'ordre  public.  Hép.  gén.  Fuzier-Herman,  v"  Contrat  de  mariage,  n.  148; 
Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Traité  du  nantissement,  des  privilèges  et 
hijpotlièques,  II,  n.  1024. 

(»)  V.  inira,  II,' n.  1006  s. 

(')  V.  infra,l\,  n.  1210  s. 

l*}  V.  infra,  II,  n.  1438  et  1443. 
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quelles  il   n'est   pas   permis   de   déroger    (art.    1436,    1471, 
1472)  ('}. 

Constatons  encore  que  les  mesures  de  protection  édictées 
par  le  législateur  en  faveur  des  créanciers  ne  peuvent  pas 
être  tenues  en  échec,  ni  affaiblies  par  les  stipulations  des 
futurs  époux  (art.  1410,  1413,  1416,  1419,  1424,  1426,  1427, 
lolO  al.  2  et  3,  1512.  1514  in  fine,  1519,  1524)  (»). 

Les  dispositions  législatives  éciites  en  faveur  des  enfants 
se  placent,  elles  aussi,  au-dessus  de  la  volonté  des  conjoints 
(art.  1496.  1527  i').  Rapp.  art.  1094,  1098;. 

45.  Quelques  questionsdemandent  plus  qu'un  simple  rap- 
pel; nous  allons  les  passer  en  revue. 

L'une  d'elles  s'est  élevée  à  l'occasion  de  la  capacité  de  la 
femme  mariée. 

Nous  savons,  par  avance  !  '),  que  le  contrat  de  mariage  serait 
impuissant  à  augmenter  la  capacité  de  la  femme,  en  la  dis- 
pensant, dans  une  mesure  plus  ou  moins  large,  de  l'obliga- 
tion qui  s'impose  à  elle  de  solliciter  et  d'obtenir  l'autorisation 
de  son  mari  ou  de  la  justice.  La  prohibition  des  clauses  res- 
trictives de  l'incapacité  de  la  femme  est  absolue. 

Au  contraire,  la  stipulation  du  régime  dotal  a  pour  etfet 
d'aggraver  l'incapacité  de  la  femme  mariée  telle  qu'elle  ré- 
sulte du  droit  commun.  Elle  l'augmente  en  ce  sens  que  la 
femme  dotale,  même  avec  l'autorisation  de  son  mari,  ne 
peut  ni  aliéner  ses  biens  dotaux,  ni  contracter  des  obliga- 
tions exécutoires  sur  ces  mêmes  biens.  Comme  le  fait  observer 
très  justement  M.  Lyon  Caen  :  «  Le  régime  dotal  ne  frappe 
pas  la  femme  d'une  incapacité  personnelle  rendant  ses  obli- 
gations nulles,  mais  d'une  sorte  d'incapacité  réelle,  empêchant 
les  créanciers  de  saisir  ses  biens  dotaux  »  (^}. 

Mais  la  convention  des  parties  ne  pourrait-elle  pas  aller 
plus  loin  encore,  et,  restreignant  au  delà  de  ces  limites  la 


{')  V.  infra,  I,  n.  816  s.  et  II,  n.  llOô  ?. 

(')  V.  in/'ra,  I,  n.  514  s.  ;  546,  548.  556,  580.  5%  s.  ;  547.  550,  555.  560,  5S9;  583  s. 
573  s.,  624;  611  s  :  617  ?.,  685;  II,  1307  s.,  1351  s.,  1402  s.,  1428  s.;  1437,  1450. 
■')  V.  infra,  II,  n.  1450  s. 

')  V.  ftupra,  I,  n.  18. 

"'   Note  dans  S.,  84.  2.  193.  —  V.  infra.  III.  n.  1654  <. 
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c.ipacilc  (le  la  l'emino.  faire  revivre  dans  notie  droit,  en  lu 
tempérant  plus  ou  moins,  lancienne  incapacité  Velléienne? 

Quelques  notions  historiques  deviennent  ici  indispensables 
pour  bien  dégag-er  la  question  telle  qu'elle  s'est  posée  dans 
la  prati([ue. 

Le  sénatus-consultc  Velléien,  rendu  à  Rome,  au  plus  tôt 
vers  la  fin  de  la  première  moitié  du  premier  siècle  de  notre 
ère,  ne  s'annonce  pas  comme  une  innovation  quand  il  interdit 
aux  femmes,  mariées  ou  non  mariées  peu  importe,  le  droit  de 
s'obliger,  d'intercrder  pour  autrui  (pro  aliii  reœ  fieri).  Il 
n'aurait  fait  que  consacrer  une  jurisprudence,  qui  aurait  géné- 
ralisé des  édits  impériaux  précédemment  rendus,  d'après  les- 
quels il  avait  été  défendu  aux  femmes  de  s'obliger  pour  les 
dettes  de  leurs  maris  (').  Au  temps  de  Justinien, l'interdiction 
se  transforma.  La  femme  devint,  en  ciFet,  ou  peu  s'en  faut, 
capable  d'intercéder  pour  tout  le  monde  si  ce  n'est  pour  son 
mari  (-).  Tel  fut  le  droit  romain. 

Dans  notre  ancienne  France,  nous  retrouvons  le  sénatus- 
consulte  Velléien  dans  les  pays  de  droit  écrit;  puis,  nous  le 
voyons  se  répandre  même  dans  les  pays  de  coutume.  11  n'est 
pas  conservé  toutefois  tel  qu'il  était  au  temps  de  l'empire 
romain  et  apparaît  divers  suivant  les  contrées.  Quoi  qu'il  en 
soit,  l'application  du  Velléien,  qui  s'harmonisait  à  merveille 
avec  le  régime  dotal  et  la  division  des  biens  des  époux  en  deux 
patrimoines  distincts,  se  heurta  dans  les  pays  de  coutume  au 
régime  de  communauté,  sous  l'empire  duquel  la  femme  deve- 
nait l'associée  de  son  mari,  et  où,  les  intérêts  des  époux  se 
trouvant  confondus, il  semblait  bien  difficile  de  leur  défendre 
de  s'obliger  l'un  pour  l'autre.  L'incapacité  velléienne  ne  pou- 
vait pas  rester  intacte  en  face  de  la  communauté.  Un  coup 
décisif  lui  fut  porté  par  la  faculté  accordée  à  la  femme  de 
renoncer  à  son  bénéfice  dans  presque  tous  les  ressorts  des 
Parlements.  Au  mois  d'août  IGOC,  un  édit  de  Henri  IV l'abro- 
gea. Cette  mesure  lenconti'a  toutefois  de  nombreuses  résis- 
tances, et  l'édit  de  1606  n'ayant  pas  été  enregistré  par  tous 


(')  V.  L.  2,  §  1,  Dit;.,  liv.  XVI,  I. 

(*)  Gidf,  Elude  sur  la  voiulilioii  de  la  feiinne  (édil.  Esmein:,  p.  1Ô3  s.,  191  s. 
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les  Parlements,  le  sénntus-consuile  Vellcien  clait  encore,  au 
xvur'  siècle,  appliqué  dans  une  notable  partie  du  royaume  de 
France  (').  Le  code  civil  l'effaça  de  notre  législation,  en  décla- 
rant, dans  son  art.  1 123,  que  toute  personne  peut  contracter 
si  elle  n'en  est  pas  déclarée  incapable  par  la  loi,  et  en  ne 
renouvelant  dans  aucun  texte  les  anciennes  prohibitions. 

Mais  sous  l'empire  de  cet  état  de  choses,  voici  la  (piestion 
qui  s'est  alors  posée  dans  la  pratique  :  N'est-il  pas  possible  à 
la  volonté  des  parties  de  faire  revivre  en  totalité  ou  en  partie 
le  sénatus  consulte  Velléien?  N'est-il  pas  permis  de  stipuler 
dans  un  contrat  de  mariage  que  la  femme  sera, par  exemple, 
incapable  de  cautionner  son  mari?  L'affirmative  a  été  jugée 
par  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  17  novembre  1875  (^)On 
décida  qu'une  femme  séparée  de  biens  avait  pu  valablement, 
dans  son  contrat  de  mariage,  «  s'interdire  le  droit  de  s'en- 
gager pour  son  mari  ou  de  payer  pour  son  compte,  aucune 
dette,  directement  ou  indirectement  ».  Cet  arrêt  souleva  une 
vive  émotion  dans  le  monde  juridique  et  ne  fut  que  molle- 
ment défendu  (^). 

Il  faut,  en  effet,  se  garder  avec  soin  de  conf(mdre,  d'une 
part,  le  domaine  laissé  libre  à  l'autonomie  de  la  volonté,  et, 
d'autre  part,  celui  dans  lequel  le  législateur  a  jugé  oppor- 
tun de  restreindre  la  liberté  individuelle  en  établissant  des 
incapacités,  et  de  porter  atteinte  à  cette  règle  d'ordre  public 
d'après  laquelle,  pour  qu'il  y  ait  moralité  dans  les  transac- 
tions, leurs  auteurs  doivent  encourir  une  responsabilité  totale. 
L'établissement  d'une  incapacité  personnelle  par  convention, 
créée  de  toutes  pièces  en  dehors  des  textes  de  la  loi,  et  qui 
tendrait  k  ressusciter,  en  tout  ou  en  partie,  une  institution  que 
le  code  a  répudiée,  n'est  rien  autre  chose,  comme  l'a  très  bien 
dit  Valette,  qu'une  nwnstniosilé  j'itridique. 

La  solution  que  nous  venons  d'accepter  ainsi,  nous  dicte 
aussitôt  une  réponse,  quand  il  s'agit  d'apprécier  la  validité 

(')  Polhier,  Trailé  des  obliqnlions,  n.  138;  Gide,  op.  cil.,  p.  405  s. 

(2)  Paris,  17  nov.  1875,  S.,  76.  2.  65,  D.,  77.  2.  89. 

(^)  Il  a  été  défendu  dans  un  ai'licle  anonyme  paru  dans  la  Gazelle  des  tribu- 
naux du  11  mars  187G.  Il  a  été  critiqué  notamment  par  Valette,  Mélanges  de  droit 
de  jurisprudence  et  de  législation,  I,  p.  513  s.  ;  Lyon-Caen,  Note  dans  Sirey,  1876, 
2.  65;  Challamel,  Reoue  critique,  1880,  p.  1  s.;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  p.  99. 
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(lune  clause  par  laquelle  les  futurs  époux  se  proposeraient 
(le  rétablir  rincapacité  velléienue  dans  loule  son  étendue. 

A  plus  foi'le  raison,  convient-il  de  ne  [)as  hésiter  <<  déclarer 
nul  un  contrat  de  uiaiiai^e,  (jui  fed  pourtant  validé,  le  6  dé- 
ccnibi'e  18~7,  pai-  la  cour  de  l*ai'is  i^'  ,  aux  teinies  du(piel  la 
i'einme  s'interdisait  le  droit  de  s'obliger  envers  les  tiers,  même 
avec  le  consentement  de  son  mari  ou  de  la  justice.  C'(;st  aller 
plus  loin  encore  (jue  l'incapacité  velléienue,  [)uis(]ue  le  séna- 
lus-consulte,  —  le([uel  d'ailleurs,  nous  l'avons  indi(jué,  s'ap- 
pliquait, non  pas  seulement  aux  femmes  mariées,  mais  aux 
femmes ^;i^e//^'/rt/_,  —  ne  leurdéfendaitpasd'une  manière  abso- 
lue de  s'obliger  envers  les  tiers,  mais  seulement  de  s'obliger  et 
d'obliger  leurs  biens  dans  rinlérêl  d'antrni.  Tout  au  plus,  — 
et  encore  cela  serait-il  très  douteux  étant  donné  l'art.  1392,  — 
une  semblable  clause,  par  une  interprétation  de  la  volonté 
des  parties  rentrant  dans  le  domaine  souverain  des  juges  du 
fait,  pourrait-elle  être  considérée  comme  entraînant  soumis- 
sion partielle  au  régime  dotal  et  comme  frappant  la  femme 
de  l'incapacité  particulière  qui  résulte  de  ce  régime  (*). 

Les  développements  qui  précèdent  montrent  que  nous 
donnons  notre  entière  approbation  aux  arrêts  de  la  cour  de 
Paris  du  19  juin  1884  (■^),  et  de  la  cour  de  cassation  des 
22  décembre  1879  (*)  et  13  mai  1885  (•^).  Ces  arrêts  ont  vrai- 
semblablement clos  à  tout  jamais  la  controverse  dont  nous 
venons  d'esquisser  la  physionomie,  et  proscrit,  au  nom  des 
principes  d'ordre  public,  l'incapacité  personnelle  convention- 
nelle dont  on  avait  essayé,  au  mépris  des  textes  de  la  loi, 
particulièrement  de  Tart.  6  du  code  civil,  de  frapper  la 
femme  mariée,  ils  ont  dénié  à  une  seniblable  convention  toute 
espèce  de  valeur. 

(')  Paris,  6  déc.  1877,  S.,  78.  2.  161,  D.,  78.  2.  81,  et  Uecue  crillque^^l^,  p.  289, 
observations  de  M.  Vavasseur. 

(-)  En  ce  sens  Lyon-Caen,  Notes  dans  Sirey,  76.  2.  65;  78.  2.  161  ;  84.  2.  193.  — 
Conlra  Paris,  19  juin  1884,  S.,  84.  2.  193,  D.,  86.  1.  204.  —  V.  également  Surville, 
Jiev.  criL,  1892,  p.  335;  Rép.  f/én.  Fuzier-Herman,  \°  Contrai  de  maiiai^e,  n.  69. 

(»}  Paris,  19  juin  1884,  S.,  84.  2.  193,  D.,  86.  1.  204. 

OCiv.  cass.,  22  déc.  1879,  S.,  80.  1.  125,  D.,  80.  1.  112  et  Wev.  cril.,  1881, 
p.  381,  note  de  Labbé. 

{';  Req.,  13  mai  1885,  S.,  85.  1.  312,  D.,  86.  1.  204. 


CONVENTIONS    AUTORISÉES    OU    DÉFENDUES  39 

En  somme,  il  faut  toujours  déclarer  inefficace  la  clause  du 
contrat  de  mariage,  par  laquelle  la  femme  stipulerait  la  nul- 
lité de  ses  obligations  h  l'égard  d'autres  biens  que  les  biens 
dotaux,  sans  distinguer  entre  la  stipulation  visant  la  nullité 
de  toutes  ses  obligations  et  celle  qui  la  restreindrait  aux  obli- 
gations contractées  dans  Tintérêt  du  mari,  pnr  une  sorte  de 
résurrection  conventionnelle  du  sénatus-consulte  velléien. 

46.  De  la  règle  fondamentale  que  nous  venons  de  dégager 
ainsi,  d'après  laquelle  le  contrat  de  mariage,  en  dehors  des 
conséquences  spéciales  du  régime  dotal,  ne  peut  pas  modi- 
fier la  capacité  légale  des  époux,  soit  pour  l'étendre,  soit 
pour  la  restreindre,  découlent  encore  d'autres  conséquences 
pratiques. 

Mentionnons  la  défense  de  porter  alteinle  à  la  capacité  de 
tester  des  conjoints. 

La  capacité  de  donner,  que  réglemente  entre  époux  l'art. 
1096,  échappe  certainement,  elle  aussi,  aux  conventions  des 
parties.  Le  contraire  avait  prévalu  dans  l'ancien  droit,  dans 
le  but  de  conserver  les  biens  dans  les  familles,  et  comme  un 
dernier  écho  de  l'idée,  finalement  condamnée  par  un  arrêt  de 
règlement,  d'après  laquelle  les  contrats  de  mariage  consti- 
luaient  moinsdes  contratsentre  deux  jjersoimes qu'entre  deux 
familles.  Avec  un  semblable  point  de  départ,  ilavait  paru  légi- 
time de  laisser  stipuler  que  les  époux,  surtout  s'ils  mouraient 
sans  enfants,  ne  pourraient  pas  se  faire  d'autres  libéralités 
que  celles  qui  étaient  insérées  dans  le  contrat  de  mariage  ('). 
Aujourd'hui  cela  n'est  plus  [»ossible.  "  L'époux  qui  renonce 
au  droit  de  donner  à  son  conjoint  et  de  recevoir  de  lui, 
nous  dit  Laurent  (^  ,  fait  indirectement  une  libéralité  à  ceux 
(|ui  recueilleront  les  biens  qu  il  aurait  pu  donner  ou  rece- 
voir; c'est  donc  une  institution  contractuelle  au  profit  des 
héritiers  des  parties  contractantes;  or  la  loi  autorise  bien 
les  institutions  que  des  tiers  feraient  aux  conjoints,  ou  qu'un 
conjoint  fait  à  l'autre;  elle  n'autorise  pas  les  époux  à  faire 
des  institutions  au   profit   de  leuis  héritiers  ».  L'explication 


'^]  Potbier,  Trailé  des  douoltuns  entre  nuu  i  et  femn.e,  n.  27. 
(*)  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  ii.  135. 
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(le  la  proliilnliou  ainsi  donnée  par  Laurent  est  assurément 
ingénieuse.  On  peut  même  aller  plus  loin,  et  dire,  avec 
Uugnet  ('),  (juc  cette  prétendue  libéralité  en  faveur  des  héri- 
tiers est  une  promesse  de  ne  pas  tester,  constituant,  à  ce  titre, 
une  restriction  conventionnelle  illicite  h  la  capacité  des  futurs 
époux  (*). 

Signalons  enfin,  avant  de  quitter  la  capacité  et  comme  se 
plaçant  sans  conteste  au-dessus  de  la  volonté  des  parties,  la 
règle  prohibitivedesventes  entre  époux, écritedansl'art.  1595. 

47.  Au  nombre  des  clauses  prohibées  en  vertu  de  dispo- 
sitions spéciales  de  la  loi,  une  mention  particulière,  dans  la 
théorie  générale  (jue  nous  exposons,  doit  être  faite  de  celle 
qui  est  écrite  dans  l'art.  1399.  Aux  ternies  de  cet  article  : 
«  La  comiminauti'  soit  légale,  soit  conventionnelle ,  commence 
»  du  jour  (lu  mariage  contracté  devant  l'officier  de  l'état 
»  civil;  on  ne  peut  stipuler  qu'elle  commencera  à  une  autre 
»  époque  ».  Les  époux  ne  peuvent  donc  pas  stipuler  que  la 
comnmnauté  commencera  soit  avant,  soit  après  la  célébration 
du  mariage.  Ils  ne  pourraient  pas  non  plus,  en  laissant  à 
leur  communauté  le  point  de  départ  (pii  lui  est  assigné  par 
la  loi,  limiter  sa  durée  à  un  certain  délai.  11  serait  défendu 
de  stipuler,  par  exemple,  que  la  communauté  durera  pendant 
six  années  h  dater  de  la  célébration  du  mariage,  pour  faire 
place,  ù  partir  de  cette  époque,  k  un  autre  régime.  La  loi 
précise  la  fin  de  la  communauté  (art.  1441),  de  même  qu'elle 
en  fixe  le  commencement.  Sur  l'un  comme  sur  l'autre  point,  sa 
disposition  a  un  caractère  prohibitif,  parce  qu'elle  est  fondée 
sur  des  considérations  d'ordre  public. 

Ces  considérations  sont  d'ailleurs  les  mêmes,  quel  que  soit 
le  régime  mati'inionial  adopté  par  les  époux.  L'unité  de 
régime  nous  appai'ait  comme  une  conséquence  nécessaire  du 
principe  de    l'immutabilité    des   conventions   matrimoniales. 


(')  Bugiiel  sur  Putliier,  Vil,  p.  i59. 

(^j  Civ.  rej.,  31  jtiill.  1809,  b.,  clir.  111,  1.8'.».  —  He.].,  15  jtiill.  1812,  S.  chr.,  IV, 
1.  151.  —  Civ.  cass.,  21  déc.  1818,  S.  clir..  V,  1.  56s;.  —  Dijon,  3  avril  1819,  S. 
chr.,  VI,  2.  56.— Touiller,  op.  cil..  XU,  n.  18  ;  llodièrc  et  Pont, op.  c/7.,l,n.  79  ; 
Aubry  it  Uau,  op.  cil.,  V,  n.  504,  texte  et  note  12,  p.  270;  Laurent,  op.  cit.,  X.XI, 
n.  135  ;  Uuillouard,  op.  cit.,  I,  n.  101. 
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proclamé  par  l'art.  13913.  Il  faut  donc  considérer  coninio  nulle 
la  clause  qui  établirait  un  i-égime  matrimonial  à  leinie,  de 
sorte  (jue  les  époux,  en  verlu  mèuie  de  leur  conliat  de  mariage 
et  en  dehors  de  toute  séparation  de  biens  judiciaire,  seraient 
successivement  mariés  sons  deuv  régimes  diilerents.  Ils  chan- 
geraient ainsi  de  régime  au  cours  du  mariage,  non  en  verlu 
d'une  convention  nouvelle,  mais  comme  conséquence  d'une 
clause  de  leur  contrat,  opérant  peut-être  contre  leur  volonté 
actuelle.  Qui  ne  voit,  en  outre,  le  danger  d'erreur  que  pour- 
rait présenter  pour  les  tiers  la  succession  de  l'égimes  divers, 
réglant  difleremment  la  condition  des  époux?  Les  conventions 
matrimoniales  ont  besoin  de  fixilé  (';. 

Si  le  législateur  ne  s'est  expliqué,  à  ce  point  de  vue,  qu'à 
l'égard  de  la  communauté,  c'est  dans  le  but  d'abroger  nette- 
ment les  coutumes  qui  attribuaient  ou  permettaient  de  don- 
ner à  ce  régime  un  commencement  autre  que  le  moment  du 
mariage.  Tandis  qu'il  était  possible,  jadis,  de  convenir  que  la 
communauté  ne  commencerait,  par  exemple,  que  (juand  le 
mariage  aurait  duré  l'an  et  jour'  -  ,  il  est  aiijouid  liui  défendu 
de  valider  une  [areille  stipulation. 

47  bis.  Mais,  s'il  n'est  pas  permis  d'établir  à  ternie  un 
régime  matrimonial,  doit-on  exclure  également  la  condition? 
il  est,  tout  d'abord,  un  point  certain  dans  cet  ordre  d'idées  : 
c'est  que  l'art.  1395,  interdisant  aux  épou.x  d'apporter  à  leur 
régime  même  des  changements  limités,  les  conventions  matri- 
moniales, subordonnées  à  une  condition  polestative  de  la 
part  des  deux  conjoints  ou  de  l'un  d'eux,  sont  sans  valeur  ("'). 
Notre  question  ne  peut  donc  être  discutée  que  pour  les  con- 
ditions casuelles.  Et  même,  parmi  les  conditions  de  cette 
sorte,  il  n'est  pas  contestable  qu  il  faille  proscrire  celle  qui 
aurait  pour  efl'et  de  faire  se  succéder*,  au  coins  du  mariage, 
deux  régimes  matrimoniaux.  Une  seniblable  condition,  cons- 

(')  Bertauld,  op.  cit..  I,  n.  598;  Guillouaid.  op.  cil.,  I,  n.  90;  Hue,  op.  cil.,  IX, 
n.  27  et  72. 

(',  V.  Beaumanoir,  Couluine  île  lieauioiiis.  cliap.  xxi:  Polliier,  Commuvaulé, 
n.  4  et  278  ;  Lebrun,  Comviutiaulé,  liv.  I,  cli.  m,  n.  10  :  Detiisart,  v  i'omiaunaulé, 
n.  27  ;  Renusson,  Communaulé,  pari.  I,  cli.  i\',  n.  8. 

I'  Touiller  a  toii!efois  sonlenu  que  la  condition  poteàlalive  entraîne  seuleiTient 
un  avantage  révocable  fait  par  un  conjoint  à  l'autre.  —  V.  op.  cil.,  XII,  n.  86. 
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(ilufuit  pliilôt  un  tenue  iiiccrlaiii,  serait  contraire  au  principe 
(le  l'unité  de  régime. 

Le  (loule  ne  peut  donc  exister  que  lors(|ue  la  condition, 
suspensive  ou  résolutoire,  à  laquelle  le  régime  matrimonial 
est  subordonné  |)ar  le  contrat  de  mariage,  respecterait  le 
principe  de  l'unité  de  régime  entre  les  époux.  Par  exemple, 
il  a  été  slipidé  au  contrat  de  mariage,  que  les  époux  seront 
mariés  sous  le  régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts, 
si,  lors  de  la  dissolution  du  mai-iage,  il  n'existe  pas  d'enfants 
issus  de  leur  union  ;  tandis  que,  s'il  en  existe,  ils  devront  être 
considérés  comme  ayant  acce[)té  le  régime  dotal,  complété 
par  une  société  d'acquêts  et  avec  constitution  en  dot  de  tous 
les  biens,  meubles  et  immeubles,  présents  et  à  venir,  de  la 
future  épouse,  l'^n  uuc  semblable  hypothèse,  c'est  seulement 
après  la  dissolution  du  mariage  que  l'on  saurait  si  les  biens 
de  la  femme  étaient  dotnux  et  inaliénables,  si  elle  a  pu  vala- 
blement renoncer  à  son  hypothèque  légale. 

Les  clauses  de  ce  genre  sont-elles  valables  ?  11  est  très 
pei-mis  de  soutenii-  que  non  [^).  D'aboi'd  la  condition,  —  alors 
qu'il  est  bon  (jue  la  loi  matrimoniale  apparaisse  claire- 
rcment  aux  tiers,  —  ii'a-t-elle  pas  tous -les  inc(jnvénients  du 
terme,  avec  l'incertitude  en  plus?  D'autre  part,  la  différence 
entre  le  terme  et  la  condition  n'est  pas  toujours  aisée  à  préci- 
ser en  ces  matières.  Si  les  anciens  auteurs,  comme  Pothier  et 
Lebrun,  admettaient  la  communauté  sous  condition  casuellc, 
c'est  parce  qu'ils  décidaient  aussi  qu'elle  pouvait  être  stipulée 
à  terme,  ce  que  le  code  civil  interdit.  On  pourrait  encore  cor- 
l'oborer  celte  argumentation,  déjà  très  forte,  en  ajoutant  qu'en 
pi'ohibant  le  terme,  les  rédacteurs  du  code  civil  songeaient 
sans  doute  à  cette  espèce  de  terme  de  l'ancien  droit  qui,  dans 
certaines  coutumes,  équivalait  à  une  véritable  condition, 
d'aj)rès  la(|uelle  la  communauté  ne  devait  exister  entre  con- 
joints que  si  la  vie  commune  avait  duié  plus  de  l'an  etjour(-). 

'J  iiellol  des  Minières,  Du  conir.  de  tnar.  (1S2()  ,  111,  p.  4  s.  el  lié;/ime  dutal  el 
coinntuiuiulé,  IV,  n.2709;  Marcadé,  sur  l'art.  lyO'J,  II  et  111;  de  Fol  le  ville,  op.  c;7.,  I, 
ii.2.'{/>/.s;Herlaiild,op. t«7.,  I,  ii.ôOO;  de  N'eyrernand, /{ei  ./3?'t//.,  Ib57,p.  121  ;  Hodièrc 
et  Poiit,o//.(i/.,  I,89s.;  Troplong,  op.c/7.,I,  n.332;  Laurent,  op.  ci7.,  XXI,  n. 207. 
(*;  Beauinanoir,  Coulume  de  Beauvoisis,  ch.  xxi  :  Pothier,  Communauté,  n.  4. 
Consulter  notamment  Coutume  du  Maine,  art.  508. 
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Il  f<iut  reconnaili'e  toutefois  que  beaucoup  d'auteurs  (') 
sont  d'un  avis  contraire,  ainsi  que  la  jurisprudence,  qui,  il 
est  vrai,  nest  guère  manifestée  (jue  par  deux  ou  trois  arrcMs 
de  la  cour  de  Colinar  (-). 

Les  défenseurs  de  celle  doctrine  font  observer  que  le  prin- 
cipe essentiel  en  notre  matière  est  celui  de  la  liberté  des 
conventions,  et  que  les  rédacteurs  du  code  civil,  alois  que 
Pothier,  au  n.  278  de  son  l'raité  île  la  commnnaiilè ,  admet- 
tait tout  à  la  fois  le  terme  et  la  condition,  n'ont  défendu  que 
le  terme  dans  l'art.  1399.  Qu'est-ce  à  dire?  Sinon  que  la  con- 
dition doit  être  admise.  Sans  doute,  ajoute-ton,  il  y  aura 
incertitude  résultant  de  l'établissement  d'un  régime  matrimo- 
nial sous  condition;  mais  c'est  surtout  aux  époux  qu'il  appar- 
tient de  songer  à  cet  inconvénient.  Et,  puis,  si  l'on  admet 
qu'une  communauté  ne  peut  pas  être  établie,  sous  condi- 
tion, ne  faudra-t-il  pas  logiquement  en  dire  autant  des  con- 
ventions accessoires  qui  peuvent  modifier  cette  communauté, 
alors  que  Ton  comprend  parfaitement  qu'une  convention  de 
cette  nature,  un  ameublissement  par  exemple,  puisse  dépen- 
dre des  événements  de  l'avenir? 

48.  Nous  terminerons  avec  les  règles  prohibitives  ou  impé- 
ratives,  en  remarcjuant  enfin  qu'il  a  été  jugé  qu'un  contrat 
de  mariage,  exclusivement  fait  dans  l'intéiét  des  parents  des 
futurs  époux,  ne  saurait  être  valable,  en  tant  du  moins  que 
contrat  de  mariage  (']. 

Il  est  possible,  en  effet,  que  l'on  soit  en  présence  d'un  con- 
trat ordinaire  soumis  aux  règles  du  droit  commun.  Ainsi,  sup- 
posons que  des  parents  âgés  ou  infirmes  stipulent  d'un  de 
leurs  enfants,  qui  va  se  marier,  une  [)ension  viagère  avec  ou 
sanséquivalent.  La  qualificalionimpropredecontratde  mariage 
ne  viciera  nullement  cette  conventionétablissant  une  rente  via- 
gère à  titre  onéreux,  ou  réglant  le  taux  d'une  pension  alimen- 
taire due  d'après  la  loi. 

(')  Touiller,  op.  cil.,  XII,  n.  80:  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  97;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  V,  §  50i,  texte  et  note  y,  p.  269  ;  Deinaute  et  Colinel  de  Santerre,  op.  cil., 
VI,  n.  16  bis,  II,  16  bis,  III;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  98;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.27. 

(*)  Golinar,  15  avril  183 i  et  28  mars  1834  (cités  par  Aubry  et  Rau).  —  Golmar, 
8  iDars  1864,  D.,  64.  2.85. 

(')  Bouiges,  29  jaiiv.  1833,  D.    alph.,  \o  Contrat  de  mar.'age,  n.  89. 
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Il  y  aurait,  au  contraire  nullité,  s'il  y  avait  vente  par  les 
[laieiils  de  leur  conscnlcinent  au  mariage.  l'in  une  semblable 
hypothèse,  il  est  évich-nt  (jue  la  stipulation  d'une  somme  d'ar- 
gent ou  la  constitution  d'une  obligation  quelcon()ue  serait 
sans  cause  ou  sur  cause  illicite. 

Ces  solutions  nous  nionti'ent  qu'il  est  fort  [)0ssible  que,  dans 
un  contrat  de  mariage,  sans  que  la  validité  s'en  trouve  com- 
promise, figurent  des  clauses  étrangères  à  ce  contrat,  comme 
des  reconnaissances  de  paternité  ou  de  maternité,  des  recon- 
naissances de  dettes.  Elles  n'ont  rien  que  de  très  licite.  Mais 
ces  stipulations  tombent-elles  avec  les  conventions  matrimo- 
niales, (juand  l(î  mariage  ne  se  réalise  pas  ou  lorsque  le  con- 
trat (le  mariage  est  annulé?  Forment-elles  avec  lui  un  tout 
indivisible,  ou  ne  peuvent-elles  pas  lui  survivre?  On  voit  en 
quels  ternies  se  pose  la  question.  Nous  aurons  l'occasion  de 
la  retrouver  et  nous  la  résoudrons  dans  le  sens  le  plus  favo- 
rable à  leur  maintien  ('). 

§  V.  l.e  principe  de-liberté  des  conventions  matrimo- 
niales, envisagé  au  point  de  vue  international. 

49.  Connaissant  désormais  les  limitations  apportées  par 
notre  législateur  au  principe  de  la  liberté  des  conventions 
matrimoniales,  il  reste  à  rechercher  quel  est  leur  caractère  au 
point  de  vue  international  (-). 

Au  regard  des  nationaux  français,  il  n'y  a  pas  de  doute. 
Ce  sont  autant  de  dispositions  d'ordre  public  qui  s'imposent 
à  eu.\,  (juil  s'agisse  d'un  contrat  de  mariage  passé  en  pays 
étranger  ou  en  France,  peu  importe. 

Mais  ces  règles  législatives  présentent-elles  le  morne  carac- 
tère au  regard  des  étrangers?  On  ne  peut  répondre  affirmati- 
vement ou  négativement  à  une  question  de  cette  nature.  Des 
distinctions  sont  à  faire. 

Il  n'est  pas  douteux,  d'abord,  que  les  étrangers  ne  peuvent 
porter  aucune  atteinte  à  celle  des  règles  d'ordre  public  dont 

(')  V.  iiifra.  I,  n.  205.  -   V.  é^al.  I,  ii.  1%,  note. 

Cj  Weiss,  Traité  éléin.  de  droit  inl.  privé,  2^  cdit.,  p.  518  ;  Surville  et  .\rlluiys. 
Cours  éléin.  de  droit  int.  privé,  3-'  édit.,  a.  3GG. 
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l'infraclioii  constiluerait  un  ('■clicc  aux  bonnes  mœurs.  O'aulte 
part,  l'arf.  1390  qui  a  pour  Inii  de  sauvegarder  l'unité  légis- 
lative franyaise,  nous  paraît  égalcn)ent  devoir  s'imposer  à 
eux. 

Restent  les  prohibitions  des  art.  1388  et  1389. 

Celles  qui  sont  édictées  par  l'art.  1388  relèvent  avant  tout 
de  la  loi  personnelle  des  parties.  Par  suite,  si  ces  proiiibi- 
iions  doivent  être  considérées  comme  s'appliquant  aux  natio- 
naux en  quelque  pays  qu'ils  se  trouvent,  il  n'en  est  plus  de 
même  quand  il  s'agit  d'étrangers,  à  la  législation  nationale 
desquels  il  faut  alors  se  reporter  (').  Des  époux  étrangers  qui 
auraient  modifié,  par  exemple,  les  pouvoirs  que  notre  loi 
attribue  au  mari  comme  chef  de  l'association  conjugale,  ou 
qui,  dérogeant  aux  règles  prohibitives  du  code  civil,  n'au- 
raient pas,  notamment,  tenu  compte,  dans  leur  contrat,  de  la 
défense  des  ventes  enire  époux  que  porte  lait.  1595,  pour- 
raient donc  demander  en  principe  à  nos  tribunaux  de  valider 
de  telles  stipulations,  puisque  leur  loi  personnelle,  moins 
restrictive  que  la  nôtre,  les  leur  permet. 

N'exagérons  pas  cependant  la  portée  pratique  de  ce  principe. 
Xos  tribunaux  ne  l'admettent  que  sous  une  double  réserve.  Il 
ne  faut  pas  d'abord,  disent-ils,  que  l'intérêt  d'un  national, 
ayant  agi  sans  légèreté  ni  imprudence,  ait  à  soutfrir  de  son 
application  (').  D'autre  part,  la  règle  posée  doit  s'incliner, 
lorsqu'elle  vient  se  heurter  chez  nous  à  celles  des  règles  du 
droit  qui  y  sont  considérées  comme  ayant  un  caiactère  absolu 
d'ordre  [niblic,  et  qui,  à  raison  même  de  ce  caractère,  s'im- 
posent à  tous,  aux  étrangers  comme  aux  nationaux.  Mais  dans 
quels  cas  une  convention  doit- elle  être  tenue  pour  inefficace 
par  ce  dernier  motif?  11  n'y  a  là  qu'une  question  de  fait,  pour 
la  solution  de  laquelle  le  juge  s'inspireia  de  l'état  des  mœurs 
et  de  la  conscience  publique  dans  son  pays,  au  moment  où  la 
question  se  présente  à  son  examen. 

En  parlant  de  cette  itlée,  noti-ejurisprudence,  critiquée  par 
beaucoup  d'auteurs  dans  certaines  de  ses  décisions,  est  con- 


(',  Cpr.  jugemcnl  Seine,  20  août  1884,  J.  Clunel,  1885,  p.  76. 

(')  Heq.,  20  fcv.  1882,  S.,  82.  1.  145,  note  de  Labbé,  D.,  82.  1.  110. 
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(liiite,  loisijiiil  s  ;ii:it  de  tlélerininor  le  cariiclère,  au  point  de 
vue  iulernalioiial,  de  la  dis[)Osiliou  de  lait.  1381),  prohibant 
les  pacles  sur  succession  futui-e  insérés  dans  un  contrat  de 
niaiiagc,  et  prohcrire  toutes  les  conventions  (jui  aboutissent  k 
con>aciei'  soit  un  droit  d'aînesse,  soit  un  piivilège  de  mascu- 
linité, lille  défend  les  substitutions  lidéicomniissaires,  et  va 
jusqu'à  ne  pas  perniellrc  non  plus  (jue  des  étrangers  puissent 
déroger  aux  règles  de  notre  loi  sur  la  l'éserve  et  la  cjuotité 
disponible,  l  ne  fois  entrés  dans  cette  voie,  nos  tribunaux  ne 
savent  plus  guère  où  s'arrêter.  Nous  en  avons  un  exemple 
notable  dans  une  all'aire  qui  a  eu  son  dénouement  devant  la 
cour  de  cassation  le  4  avril  1881  ('). 

Nous  venons  d'indiquer  ainsi  le  caractère,  au  point  de  vue 
international,  des  restrictions  apportées  par  la  loi  française 
au  piincipe  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales. 
Supposons  désormais  (|u'uu  législateur  étranger,  se  mon- 
trant [)Ius  restrictif  (jue  le  noire,  ait  défendu  h  ses  nationaux 
de  stipuler  tel  régime  matrimonial  déterminé  (jue  régle- 
mente notre  code  civil,  ou  même  ait  rendu  le  régime  légal 
obligatoire  :  ces  dispositions  doivent  elles  suivre  partout  les 
personnes  pour  qui  elles  ont  été  faites?  Oui,  à  notre  avis,  car 
ce  sont  là  des  lois  (pji  frappent  les  parties  dune  incapacité 
pour  des  motifs  dont  leur  législateur  doit  être  considéié 
comme  le  iDeilleur  juge.  D'autre  part,  si  nous  ne  tenons 
pas  conq)te,  en  Franco,  des  prohibitions  édictées  par  la  loi 
étrangère,  n'est-il  pas  à  craindre  de  voir  des  Français  en  pays 
étrangers  aflVanchis  des  lois  prohibitives  fi-ançaises  ?  Cepen- 
dant, en  consultant  les  arrêts  de  la  jurisprudence,  la  doctrine 
que  nous  estimons  la  meilleure,  parait  être  répudiée  ('). 


(')  Civ.  rej.,  4  avril  1881,  S.,  83.  1.  65  (note  de  M.  Louis  Hennulli. 
{«)  Civ.  rej.,  4  mars  ls-57,  3.,  57.  1.  247,  D.,  57.  1.   1L2.  —  Pi;ris,  26  janv.  18f>7, 
Gaz.  l'ai..  10  fév.  1897. 
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CHAPITRE    II 

IDÉE  GÉNÉRALE  ET  ORIGINE  HISTORIQUE  DES  DIVERS 
RÉGIMES  MATRIMONIAUX.  —  APERÇU  DE  LÉGISLATION 
COMPARÉE  SUR  LE  RÉGIME  LÉGAL  ADMIS  DANS  LES 
PRINCIPAUX  ÉTATS  ÉTRANGERS.  —  CONFLITS  DE  LÉGIS- 
LATIONS   ET    LEUR    SOLUTION. 

^  I.  Idée  générale  el  origine  Idstoriqiie  des  divers  régimes 
matrimonzan.r . 

50.  Le  législateur  ne  s'est  pas  borné  h  proclamer  le  prin- 
cipe de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales  et  à  en 
marquer  l'étendue  par  une  énuméralion  des  clauses  qu'il 
déclare  illiciles.  Il  lui  a  paru,  surtout  après  avoir  prohibé  le 
renvoi  aux  anciennes  coulumes,  <ju'il  importait  de  présenter, 
à  l'occasion  de  toutes  les  clauses  plus  ou  moins  prévues  par 
ces  coutumes  ou  par  leurs  commentateurs,  un  ensemble  de 
textes  suffisamment  complets,  pour  que  les  futurs  époux  ou 
leurs  conseils  eussent,  à  la  lecture  du  code,  une  vue  assez 
nette  des  divers  régimes  et  pussent  choisir  d'une  façon  plus 
éclairée.  D'autre  part,  en  présence  d'une  législation  interpré- 
tative des  principaux  types  de  conventions  matrimoniales,  les 
tiers  en  apprécieront  mieux  les  effets,  et,  après  la  dissolution 
du  mariage,  moins  de  contestations  viendront  compliquer 
l'exercice  de  chacun  des  droits  des  époux  ou  de  leurs  repré- 
sentants. 

Dans  le  titre  du  Contrat  de  mariage,  la  mission  du  légis- 
lateur a  donc  consisté  principalement  à  tracer  une  série  de 
contrats  de  mariage  modèles,  entre  lesquels  les  futurs  époux 
n'auront  guère  qu'à  exercer  leur  choix,  sans  avoir  à  redouter 
de  rédiger  des  conventions  matrimoniales  obscures,  incom- 
plètes ou  contradictoires. 

Les  rédacteurs  du  Code  civil  n'eurent  guère  d'hésitation 
sur  la  construction  de  ces  différents  types  de  contrat  de  ma- 
riage. Ils  savaient  combien  les  habitudes  sont  vivaces,  com- 
bien les  traditions  sont  respectables.  Praticiens  émérilcs  pour 
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l.'i  [)liip;iit.  ils  lie  sonj:èi'eiil  iiiêine  pas  à  clierclici-  en  dehoi's 
des  clauses  et  combinaisons  consacrées  parles  mœurs, éprou- 
vées et  perfeclionnécs  par  l'expérience  d'une  série  de  géné- 
rations. Noire  ancien  droit  leur  oil'rait  au  surplus  les  régimes 
matrimoniaux  les  plus  variés. 

51.  La  célèhre  division  de  la  France  en  pays  de  droit 
écrit  et  pays  de  droit  coulumier  apparaît,  en  notre  matière, 
particuliciemcnt  tranchée. 

Sans  doute,  une  idée  commune  se  retrouve  dans  les  deux 
régions.  Partout  le  mari  est  le  chef  du  ménage;  il  est  seul 
responsable  envers  les  tiers  de  toutes  les  dépenses  dont  ce 
ménage  est  l'occasion;  mais,  partout  aussi,  on  admet  que  la 
femme  doit  équitablemcnt  y  contribuer  dans  la  mesure  de 
ses  ressources. 

C'est  dans  la  manière  d'établir  cette  contribution  que  le 
droit  écrit  et  le  droit  coutumier  dideraient  profondément. 

52.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  oij  les  Parlements  sui- 
vaient, en  les  tempérant  à  beaucou[)  d'égards,  les  traditions 
lomaines,  le  régime  par  excellence  était  le  régime  dotal,  qui 
ne  confond  nullement  les  intérêts  pécuniaires  des  époux, 
dont  les  patrimoines  restent  séparés. 

Chez  les  Romains,  lorsque  le  mariage  libre  se  fut  substitué 
au  mariage  accompagné  de  la  ««rt/H/i,  la  femme,  indépendante 
au  regard  de  son  maii,  conserva  non  seulement  la  propriété, 
mais  encore  la  jouissance  et  l'administration  de  ses  biens. 
Pour  contribuer  mis.  charges  du  ménage,  dont  tout  le  poids 
incombait  à  ré[)oux,  elle  lui  remettait  des  biens,  constituant 
ce  que  Ion  ap[)eiail  la  dot  et  que  le  mari  obtint  d'abord  en 
pleine  propriété.  Mais,  peu  à  [)eu,  ce  droit  de  propriété  fut 
atténué  et  réduit  à  n'èlieguèie  qu'une  sorte  d'usufruit.  Cepen- 
dant, comme  il  subsista  quelques  vestiges  de  l'ancien  droit  de 
propriété  ([ui  appaitint  à  l'origine  au  mari  et  aussi  par  habi- 
tude, on  continua  à  dire,  —  expression  qui  s'est  maintenue  à 
travers  l'ancien  droit  jusqu'à  nos  jours,  —  que  le  mari  est 
(lomiiiiis  (lotis. 

Il  est  évident  qu  il  ne  nous  appartient  pas  ici  de  retracer, 
en  détail,  l'histoire  du  développement  en  droit  romain  des 
deux  causes  de  restiiction  des  droits  du  mari  sur  les  biens 


mSTuItlnlt    DKS    HIVERS    llFJil.MKS    MATRIMOMAIX  -49 

dotaux.  Ou'il  nous  suffise  de  rappeler  liunliénalnlifé,  née  au 
début  de  l'Empire  romain  et  singulièrement  accentuée  par  les 
constilulions  de  Justinien,  et  roldijE-ation  de  restituer  la  dot, 
<jiii  se  développa  parallèlement  à  linaliénabililé  au  point  de 
fuii-e  prévaloir  liii;i!oiiieiit  celle  lègle.  à  savtjir  que  toute  dot 
doitèlre  rcstiluée  par  le  mari  à  la  dissolulion  du  mariage. 

Nous  n'avons  pas  davantage  à  dresser  ici  le  tableau  de  la 
jurisprudence  des  divers  Parlements  des  [)ays  de  dotalité, 
<iu'il  sera  nécessaire,  à  l'occasion,  de  résumer  en  quelques 
points  à  l'eil'et  de  mieux  comprendre  certaines  questions  déli- 
cates de  notre  droit  (').  Contentons-nous  de  constater  pour 
le  moment  que,  si  les  anciens  Parlements  laissenl  au  maii  des 
pouvoirs  très  étendus  pour  Tadmitiistration  de  la  dot.  —  dont 
les  revenus  lui  sont  abandonnés  à  foi-fait  comme  repi'ésenla- 
tion  de  la  part  conlrijjutoire  de  la  femme  dans  les  dépenses 
communes.  —  l'oblifiation  de  restituer  la  dot  est  devenue  la 
règle  dans  les  pays  de  droit  écrit.  Notons  également  que  lina- 
liénabilité  dotale  est  restée  au  premier  rang  des  garanties  de 
cette  restitution.  Le  mari  et  la  femme,  agissant  même  conjoin- 
tement, ne  peuvent  pas  valablement  aliéner  la  dot.  et  comme 
corrélation  la  femme  se  trouve  frappée  de  l'incapacité  de  l'en- 
gager par  ses  obligations  (-). 

53.  Dans  les  provinces  coulumières.  à  l'exception  de  la 
Normandie,  où  le  régime  matrimonial  présente  un  caractère 
j>aiticulier  que  nous  indiquerons  un  peu  plus  loin  (^;,  le  régime 
de  droit  commun  est  celui  de  la  communauté  des  meuljles  et 
acquêts.  Cette  communauté,  conipi'cnant  la  propriété  des  biens 
meubles  (]ui  apparlenaient  aux  époux  au  jour  du  mariage 
comme  de  ceux  qui  leur  advenaient  par  la  suite,  avait  pour 
ces  sortes  de  biens  la  même  élendue  qu'une  counnunauté  uni- 
verselle. Mais,  quant  aux  immeubles  ajiparlenant  aux  con- 
joints au  jour  du  mariage,  ou  qu'ils  acquéraient  pendant  sa 
tlurée  par  donation  ou  succession,  ils  restaient  propies  aux 
époux,  et  la  jouissance  seulement  de  ces  biens  tombait  dans 

')  Sui-  le  régime  dotal  dans  notre  ancienne  France,  il  est   intéressant  de   con- 
suller  spéclHleinenl  le  Tmilé  de  la  dot  de  Rou-isilhe. 
(*)  Uoiissillie,  op.  cit.    édil.  Sacase.,  n.  370  s.,  p.  278. 
(')  V.  inl'iu,  I,  n.  ôi. 
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la  coiiiiminaulé.  La  masse  à  partager  eiili-e  les  conjoinls  à 
la  dissolution  du  i-égime  comprenait,  enfin,  les  immeubles 
acquis  à  titre  onéreux  au  cours  de  l'union  conjugale,  au 
moyen  iléconomies  réalisées  sur  les  revenus  ou  sui-  les  pro- 
duits de  rindusli'ie  des  époux  après  que  les  charges  du  ménage 
avaient  été  acquittées.  Ces  biens  constituaient  ce  que  l'on 
appelait  les  acqiirts  ou  cottr/urls.  La  distinction  (jue  fait  ainsi 
apparaili-e  la  communauté  entre  les  biens  pro[)res  d'une  part, 
et  d'autre  part  les  meubles  et  acquêts,  n'est  pas  sans  éveiller 
le  souvenir  de  celle  qui  existait,  à  cette  époque,  entre  la  suc- 
cession aux  meubles  et  acquêts  et  la  succession  aux  immeu- 
bles propres. 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  l'on  se  demande  quelle  est  l'origine 
de  la  communauté  que  nous  venons  de  caractériser  telle 
qu'elle  existait  au  moment  de  la  rédaction  du  code  civil,  — 
notamment  dans  les  art.  220  de  la  coutume  de  Paris  et  186  de 
la  coutume  d'Orléans,  (jui  fortnaient  le  droit  commun  de  la 
France  coutumière,  —  on  se  trouve  en  présence  d'un  pro- 
blème historique  des  plus  intéressants.  11  avait  déjà  passionné 
nos  anciens  auteurs  ('),  mais  nous'n'avons  pas  ici  à  l'appro- 
fondir. 

Il  est  incontestable,  bien  que  cette  législation  ne  répugnât 
nullement  à  l'idée  d'une  société  de  biens  entre  époux,  que  la 
communauté  ne  vient  pas  du  droit  romain.  Laurière  a,  sur 
ce  point,  exagéré  l'inlluence  de  ce  droit  (^). 

Il  n'est  pas  davantage  établi  qu'on  doive  considérer  la  com- 
munauté comme  ayant  été  usitée  chez  les  Gaulois.  Vaine- 
ment a-t-on  invoqué  en  ce  sens  un  passage  célèbre  de  César, 
dans  sa  Guerre  des  Gaules.  Ce  passage  est  ti-op  obscur,  la 
clause  décrite  d'un  usage  trop  compliqué,  pour  qu'il  soit  per- 
mis d'induire  avec  quehjue  certitude  (pie  l.-i  communauté  ait 

\  V.  nolammenl  Bouliici',  Observations  sur  la  conlume  de  liùiirf/of/ne  édit. 
1788  ,  H,  p.  1027  s. 

'  Laiiricre,  Textes  des  coulumes  de  lu  prédite  et  vieondé  de  Paris  (édit.  1777), 
II,  p.  185.  —  Laurière,  qui  considère  comme  induljilable  (juc  c'est  eu  partie  des 
Hotiiains  que  nous  avons  pris  le  droit  de  communauté,  reconnaît  que  c'est  seule- 
ment sous  les  rois  de  la  troisième  race  que  la  femme  eut  une  partie  des  biens,  non 
plus  comme  donataire  ou  ln'rilière,  mais  comme  commune.  Il  signale,  toutefois, 
déjà  des  traces  de  copropriété  au  vu"  siècle  d'après  les  formules  de  Marculfc. 
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été,  SOUS  cette  forme,  usitée  cliez  nos  tincêtrcs.  Aussi  bien,  du 
reste,  n'est-il  pas  question  d'une  vraie  communauté  dans  le 
passage  de  César  (']. 

En  trouvons-uous  des  traces  plus  certaines  dans  les  cou- 
tumes germaniques  (■)?  C'est  peut-être  là,  —  il  est  possible 
de  le  conjecturer,  —  que  se  trouve  son  point  de  départ. 

Le  droit  germanique  soumettait  la  femme  (sa  personne  et 
ses  biens)  au  pouvoir  du  mari  (mundium).  Le  mari  jouissait 
des  biens  de  la  femme  avec  des  pouvoirs  d'administration 
très  étendus.  Au  début,  cette  association  de  biens  ne  donna 
à  l'épouse  aucune  participation  aux  économies  réalisées  au 
cours  du  mariage.  Mais  avec  le  développement  des  coutumes 
germaniques,  on  vit  apparaiire  ce  principe  que  la  femme,  au 
moins  quand  elle  survit,  a  droit  à  une  certaine  part  des 
acfjuèls.  11  en  est  ainsi  dans  les  lois  des  Ripuaires  (^)  et  des 
Saxons  ('•)  par  exem[)lc.  Ce  n'était  pas  toutefois  la  règle  géiié- 
l'ale.  Celte  règle  était,  en  efïet,  que  le  mari  devait  rendre 
seulement  à  la  femme  ses  biens,  en  gardant  les  économies, 
comme  dans  le  régime  sans  communauté  (')  avec  lequel  le 
régime  de  droit  commun  en  Allemagne  aencore  tant  d'affini- 
tés. Quoi  (ju'il  en  soit,  dans  certaines  lois,  la  femme  avait  une 
part  des  acquêts.  Ceci  constituait  peut-être  plutôt  à  son  profit 
un  gain  de  survie  qu'un  droit  de  communauté. 


(')  César.  De  Bello  r/allico,  liv.  VI.  —  V.  Raguean,  Sur  la  Coulume  de  Ben ;/, 
p.  257:  Bernardi,  Histoire  du  Droit  français,  p.  6;  làerlier,  Précis  hislorique  des 
miaules,  p.  276;  Amédée  Thierry,  Histoire  des  Gaulois,  I,  p.  472;  Pardessus, 
Mémoires  sur  l'oriffine  du  droit  coulutnier,  p.  674;  Pastiuier,  Uec/ierches,  p.  3'.18. 
—  Contra  Troplong,  op.  cit.,  I,  Préface,  p.  99  s.;  Ginoulhiac,  llisloire  du  Droit 
français,  p.  26-27.  —  Sur  ce  texte  de  Cés;ir  consuller  aussi  Ilumbert,  Du  réf/i»ic 
nuptial  des  Gaulois,  Revne  historique,  IV,  p.  517  s.;  Violiet,  llisl.  du  droit  civil 
/rançais,  p.  5  s.;  Glasson,  Hist.  du  droit  et  des  institutions  de  la  F)-ance,  I,  p. 
111  s.  ;  d'Arbois  de  .lubaiuville,  Rec/ierches  sur  l'orujine  de  la  propriété  en  Occi- 
dent, p.  109  s.;  P.  Coilinel,  Rev.  celt.,  1836,  XVII,  p.  321  s. 

(^)  Lebrun  [Communauté,  cliap.  i,  n.  4)  et  Bouhier  [Obseroalions  sur  la  Coutume 
de  Rourgor/ne,  II,  p.  1027  s.),  notamment,  sont  partisans  de  l'origine  germanique 
de  la  coniiiiunaulé.  Dans  son  Histoire  du  Droit  français  (II,  p.  79  s.,  édit.  1852- 
1853',  Laferrière  a  comballu  celte  docirine,  qui  est  au  contraire  acceptée  par 
\iollet,  Histoire  du  Droit  frnnrais,  p.  773. 

'■'l  Lois  des  Ripuaires,  til.  37,  §  2. 
*)  Lois  des  Saxons,  tit.  8,  De  acqui-iitis. 
S)  V.  infra,  I,  n.  72  et  UI,  n.  !  i59  s. 
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11  csl  l)eiuic<ni[)  plus  vraiscnihl.ihle  que  la  communauté, 
(]ui  n'est  devenue  fréquente  qu'au  moyen  ûge,  s'est  établie, 
eu  France  même.  Elle  y  a  été  le  produit  d'une  longue  élabo- 
ration, dune  lente  évolution.  L'idée  première,  très  ancienne 
sans  doute,  a  pris  un  développement  extraordinaire  queand 
elle  s'est  trouvée  dans  un  milieu  favorable,  h  l'époque  où  l'on 
voit  se  multiplier  dans  notre  pays  les  sociétés  (aisibles  et  où 
il  suffit,  pour  être  en  communauté,  de  vivre  d'une  vie  com- 
mune, <(  au  même  pain  et  pot  »  durant  l'an  et  jour.  Ce  qui 
montre  bien  que  telle  doit  être  l'origine  directe  de  la  com- 
munauté, c'est  que  l'on  rencontre  précisément,  dans  certaines 
coutumes,  cette  condition  d'an  et  jour  pour  que  la  société  con-, 
jugale  s'établisse  (').  Ce  rapprochement,  qui,  dès  le  xin"  siècle, 
semble  ne  pas  avoir  échappé  à  Beaumanoir,  paraît  con- 
cluant (^). 

54.  Ainsi  que  nous  l'avons  indiqué,  chemin  faisant,  le  ré 
gime  matrimonial  présente  en  Normandie  une  physionomie 
spéciale  qu'il  n'est  pas  sans  intérêt  de  signaler  en  quelques 
mots. 

On  dit  généralement,  et  on  y  e^t  encouragé  par  les  juris-, 
consultes  historiens,  comme  Houard,  que  la  coutume  nor- 
mande prohibait  la  communauté  et  n'attribuait  à  la  femme 
que  des  droits  de  succession  (^). 

On  fait  observer  en  ce  sens,  que  la  coutume  de  Normandie 
admettait  une  sorte  d'inaliénabilité  de  la  dot  la  rapprochant 
du  droit  romain.  On  invoque,  en  outre,  un  certain  nombre  de 


')  II  en  élail  ainsi  notamment  dans  les  coutumes  d'Anjou,  du  Maine,  du  Grand- 
Perche  et  de  Chartres.  —  Polhier,  Communauté,  n.  5. 

=")  Beaumanoir,  Co«<.  f/e  Beauvoisis,  c\\.\-s.i. —  Cpr.  Tardif,  Les  origines  de 
la  communuulé,  p.  18;  Laferrière,  UisLoive  du  droit  français,  I,  p.  180;  Giasson, 
iip.  cit.,  VII,  p.  358  s.  ;  Rodicrc  et  Pont,  op.  cit.,  I,  p.  15,  note  1  ;  Troplong,  op.  cit., 
Préface,  p.  116,  120s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  17. 

(')  Houard,  Dicl.de  ta  Coût,  de  Normandie,  v°  Communauté,  f.  ^01  s.;Basnage, 
.«nr  l'art.  329  de  la  coût,  de  Normandie  et  sur  l'art.  331,  Œuvres,  I,  p.  534  et  550 
fl  II,  p.  78  et  79.  —  V.  également  Pothier,  Tr.  de  la  communauté.  Article  préli- 
)iiinaire,  n.  7  ;  Lehrun,  Communaidé,  ch.  i,  n.  8.  —  Cpr.  Troplong,  op.  cit..  Pré- 
face, p.  ik\\  Ilodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  316;  .^uhry  et  liau,  op.  cit.,  V,  p. 214, 
note  1  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  23,  24,  25;  Mérij^uhac,  Tr.  du  régime  de  la  com- 
iiiunaulé,  n.  8;  liép.  rjén.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté,  n.8;D.  liép.  alpli., 
\"  Xormundie,  n.  62;  Hue,  op.  cit.,  I.X,  n.  7. 


HISTORIQUE    DES    DIVERS    RÉGIMES    MATRIMONIAUX  53 

textes  que  nous  allons  signaler.  L'art.  330  de  la  coutume 
ôdicte  d'abord  la  disposition  que  voici  :  «  Quelqu'accord  ou 
convenant  qui  ait  été  fait  par  contrat  de  mariag-e  et  en  fa- 
veur d'icelui  les  femmes  ne  peuvent  avoir  plus  grande  part 
aux  conquèts  faits  par  le  mari,  que  ce  qui  leur  appartient  par 
la  coutume,  à  kujuelle  les  conlractanls  ne  peuvent  déroger». 
L'art.  389  ajoute  :  «  Les  personnes  conjointes  par  mariage 
ne  sont  communes  en  biens,  soit  meubles  ou  conquêls  immeu- 
bles, ains  les  femmes  n'y  ont  rien  (ju'après  la  mort  du  mari  ». 
Puis  l'art.  394  parle  de  renonciation  faite  par  la  femme,  non 
pas  à  une  communauté,  mais  à  la  succession  de  son  mari,  et 
l'art.  81  des  Placilés  qualifie  la  femme  d'héritière  de  son  mari. 

Donc,  dit-on,  les  droits  de  la  femme  sur  les  conquèts  et  les 
meubles  du  mari  ne  constituent  que  des  gains  de  survie,  et  la 
coutume  normande  ne  reconnaît  pas  la  communauté. 

Tel  a  bien  été,  en  effet,  le  caractère  du  droit  matrimonial 
normand  dans  l'ancienne  coutume. 

Toutefois,  déjà,  ainsi  que  l'indique  M.  Glasson('),  il  importe 
d'observer  que  l'inaliénabilité  de  la  dot  normande  ne  venait 
pas  du  droit  romain.  Elle  était  plutAt  la  conséquence  de 
l'humble  condition,  dans  laquelle  se  trouvait  la  femme  vis-à- 
vis  de  son  mari,  qui  aboutissait  à  un  amoindrissement  con- 
sidérable de  la  personnalité  juridifjue  de  l'épouse.  La  femme, 
à  raison  de  celte  condition  effacée,  ne  pouvait  pas  donner  un 
consentement  suffisant  à  l'aliénation  de  ses  biens.  Quant  au 
mari,  il  n'avait  point  qualité  pour  les  aliéner  puisqu'il  n'en 
était  pas  propriétaire.  L'inaliénabilité  de  la  dot  normande 
diffère  donc  de  celle  de  la  dot  en  droit  romain.  On  ne  saurait 
raisonner  par  analogie  de  l'une  à  l'autre. 

Mais  il  y  a  mieux,  et,  dans  la  coutume  nouvelle,  nous  voyons 
une  certaine  évolution  s'opérer  en  faveur  de  l'idée  de  com- 
munauté entre  époux.  Il  résulte,  en  ellet,  de  l'art.  329  que 
«  la  femme,  après  la  mort  du  mari,  a  la  moitié  en  propriété 
des  conquèts  faits  en  bourgage  (c'est-à-dire  dans  l'enceinte 
des  villes  et  des  bourgs)  constant  le  mariage  ;  et  quant  aux 
conquèts  faits  hors   bourgage,    la   femme  a  la  moitié  en  pro- 

(')  Glasson,  Uist.  de^  inslilulions  d'Ani/lelerie,  II,  ch.  iv,  §  58. 
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priélé  au  bailliage  de  (îisor.s  »,  aiujiiel  on  [iciil  ajoutei'  quel- 
»)ues  autres  localités.  D'auli'o  paît  et  sui-loul,  Hasnagc  signale, 
non  sans  raison,  les  traces  d'un  (JKjif  de  coniniunaulé  dans 
lait.  331  de  la  coutume.  Ce  texte  suppose  que  le  droit  de  pro- 
jiiiélé  a  existé  au  profit  de  la  feuinie  «  constant  le  mariage  »  et 
(|u'il  |)asse  aux  liéi'itiers  de  celle-ci,  puiscpio  ledit  ait.  331 
('('•claie  (pie  le  mari  en  a  seulement  riisulViiit  sa  vie  diiiaiil. 
Un  peut  également  noter,  en  laveur  de  l'idée  de  communauté 
dans  une  certaine  mesure,  l'art.  80  des  IMacités  déclarant  tjue 
la  femme  séparée  de  biens,  même  par  contrat  de  mariage,  n'a 
aucune  part  ni  aux  meubles  de  la  succession  du  mari,  ni  aux 
conqucts  qu'il  a  faits  depuis  la  séj)aration. 

En  somme,  la  coutume  normande  parait  nous  oll'rir  le 
spectacle  curieux  d'un  droit  matrimonial  (jui  s'est  fixé  en 
pleine  évolution,  au  moment  où  le  droit  de  succession  de  la 
femme  se  transforme  en  droit  de  communauté,  et  où  l'épouse, 
d'héritière  qu'elle  est,  tend  à  devenir  l'associée  de  son  mari. 
Les  droits  de  la  femme  normande  sur  les  conquèts  semblent 
s'être  immobilisés  à  cette  période  de  transition  entre  les 
droits  de  succession  et  les  droits  de  société,  qu'ils  ont  fran- 
chie dans  la  plupart  des  autres  coutumes  avant  le  xn"  siècle. 
55.  Quoi  qu'il  en  soit,  au  moment  où  il  s'agit  de  rédiger  le 
code  civil,  la  rivalité  nous  apparaît  grande  entre  les  juris- 
consultes coutumiers  et  les  dotalistes.  Dans  les  discussions 
préparatoires,  elle  se  manifeste  de  façon  à  justifier,  une  fois 
de  plus,  (1  cette  tyrannie  des  longs  et  anciens  usages  »,  dont 
parle  Pasquier  en  ses  Recherches  ('). 

Les  rédacteurs  du  projet  avaient  fait  au  régime  dotal  une 
place  des  plus  modestes;  ils  ne  lui  consacraient  guère  que 
quekjucs  articles  dans  le  chapitre  des  conventions  dérogeant 
à  la  communauté. 

Leur  préférence  se  manifestait  ainsi  doublement  en  faveur 
de  ce  dernier  régime.  D'une  part,  la  communauté  devenait  le 
régime  de  droit  commun,  c'est-à-dire  celui  de  toutes  les  per- 
sonnes qui  se  mariaient  sans  contrat.  D'autre  part,  il  fallait 
des  stipulations  formelles  pour  s'en  écarter.  Si  les  biens  sli- 

[*)  Liv.  IV,  p.  500. 
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pulés  dolaiix  étaient  exclus  de  la  communauté,  ils  n'étaient 
pas  poui*  cela  frappés  dinaliénabilité,  à  moins  d'une  clause 
additionnelle  l'établissant  sans  équivoque  (ai't.  123).  Les 
biens  laissés  en  dehors  de  la  constitution  de  dot  devaient 
rester  soumis  aux  règles  de  la  communauté,  à  moins  que  Ja 
femme  ne  se  les  fût  réservés  comme  paraphcrnaux  (art.  118 
h  120). 

-Le  projet  de  la  commission  de  l'an  VIll  obligeait  ainsi  les 
populations  des  pays  de  dolalité  à  une  rigueur  de  stipulations 
en  désaccord  avec  leurs  habitudes,  et  qui  les  eût  exposées  à 
bien  des  sui'prises.  L'intention  probable  des  contractants 
aurait  été  trop  souvent  sacrifiée,  en  haine  de  ia  dotalité  ou 
même  de  la  paraphernalité  des  biens  de  la  femme. 

Et  pourtant,  la  section  de  législation  du  conseil  d'Etat  vou- 
lut aller  plus  loin  encore.  L'art.  138  de  la  nouvelle  lédaction 
prohibait  la  clause  dinaliénabililé,  et  l'art.  133  complétait  la 
suppression  du  régime  dotal  en  assimilant  les  biens  dotaux 
aux  biens  propres  soumis,  dans  les  traditions  coutumières, 
au  régime  exclusif  de  communauté. 

56.  Dans  la  discussion,  qui  s'ouvrit  le  29  septembre  1803 
(6  vendémiaire  an  Xll),  Berlier  posa  tout  d'abord,  avec  une 
grande  netteté,  la  question  de  savoir  quel  serait  le  rég"ime  de 
droit  commun,  c'est-à-dire  celui  des  personnes  qui,  ayant  le 
moins  de  fortune,  se  marient  sans  contrat  et  désirent  ne 
faire  les  frais  d'aucun  acte  ('). 

Ce  fut  le  régime  de  la  communauté  des  meubles  et  acquêts, 
—  que  le  projet  de  code  civil  avait  réglementé  en  s'inspirant 
des  art.  220  de  la  coutume  de  Paris  et  186  de  la  coutume 
d'Orléans,  —  qui  l'emporta  dans  une  seconde  discussion,  le 
13  vendémiaire  an  Xll.  L'art.  1393  consacre  ce  principe  en 
ces  termes  :  «  A  défaut  de  stipulations  spéciales  qui  dérogent 
»  au  régime  de  la  communauté  ou  le  modifient,  les  règles 
»  établies  dans  la  première  partie  du  chapitre  II  formeront 
»  le  droit  commun  de  la  France  ». 

57.  Bérenger  avait  proposé,  comme  régime  de  droit  com- 
mun, la  communauté  universelle  de  tous  les  biens  qui,  disait- 

('  ;  Locié,  XIII,  p.  1  i6  s.  el  183  s.  :  Fcne!,  XII!,  p.  5:3  s.  el  [>7U  s. 
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il,  est  plus  conforme  à  la  nature  de  la  société  conjugale  ('). 
C'«Mait  dépasseï-  le  but,  car  si  la  distiticlion  du  lieu  et  du  mien 
doit  généi-euseuient  ètie  oubliée  [)ar  chacjue  époux  durant  le 
mariage,  on  conroit  (juil  n'en  soit  plus  ainsi  après  sa  dissolu- 
lion.  Hn  confondant  tous  les  biens  des  époux  en  une  seule 
masse  qui,  tinalement,  se  serait  partagée  par  moitié,  on  au- 
rait exposé  le  survivant  à  reprendre  beaucoup  moins  que  sa 
mise  en  communauté  et  à  se  voir,  de  son  vivant,  enlever  une 
partie  de  ses  biens  par  les  héritiers  de  son  conjoint  prédécédé, 
])cut-étre  par  des  collatéraux  éloignés.  Le  principe  de  la  con- 
servation des  biens  dans  les  familles  aurait  ainsi  subi  de  trop 
graves  atteintes. 

D'ailleurs  la  communauté  universelle  de  tous  les  biens, 
meubles  et  immeubles,  n"a  janiais  eu  de  racines  dans  nos 
mœurs.  Le  mouvement  est  en  sens  opposé. 

58.  La  communauté  léduite  aux  acquêts,  —  régime  de  ceux 
(jui,  lors  de  leur  union,  possèdent  (jjuelque  bien,  —  gagne 
chaque  jour  du  terrain,  d'autant  mieux  que.  tout  en  étant 
d'un  usage  général  dans  les  anciens  pays  de  communauté, 
elle  se  combine  aisément  avec  les  clauses  d'inaliénabililé  des 
biens  personnels  de  la  femme  dans  les  pays  de  dotalité  (*). 

Etant  donné  les  avantages  qu'elle  présente  et  sa  fréquence, 
il  ne  faut  des  lors  pas  s'étonner  que  la  société  d'acquêts  ait 
été  recommandée  parMaleville  comme  régime  de  droit  com- 
n:un  ('). 

Cette  pioposilion  toutefois  ne  fut  pas  accueillie,  car  le  ré- 
gime de  communauté  d'ac(picts,  ayant  pour  elfet  d'exclure  de 
la  communauté  les  meubles,  exige  la  rédaction  d'un  inven- 
taire. Or,  fit  observer  Tronchet,  il  faut  que  le  régime  de  droit 
commun  ne  suppose  pas  d'écrit,  puisqu'il  doit  s'appli(juer  ii 
ceux  (jui,  lors  de  leur  mariage,  se  trouvent  trop  pauvres  pour 
faire  les  frais  d'un  inventaire  ou  d'un  acte  quelconque  (*). 

59.  Nous  noterons  enfin,  sans  insister  autrement,  rju'uno 


(')  Locré,  XIII,  p.  1S3;  Fene',  XUl,  p.  552. 
(';  V.  infra.  II!,  n.  VXi'i  s. 

(«;  Locré,  XIII,  p.  18U  s.  et  p.  202;  Feiiet,  XIII,  p.  5i'J  s.  et  570. 
(•   Locré.  -XUl,  p.  185;  Feiiet.  XIII.  p.  byâ.  —  V.  égaleitieiil  Berlier,  Locré,  XIII, 
p.  182,  183;  Fenel,  XUl,  p.  555. 
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proposition  de  Porlalis,  tcndîiiit  .^i  faire  de  la  sépaialioii  do 
biens  le  régime  de  droit  commun  ne  reçut  pas  bon  accueil  [^). 

60.  Il  arrive  souvent  que  l'on  critique  la  piéfcrence  mani- 
festée par  les  rédacteurs  de  notre  code  pour  la  communauté 
des  meubles  et  acquêts,  en  leur  repiocliant  d'avoir  oublié, 
au  moment  oîi  ils  l'ont  ado[)té  comme  régime  de  di"oit  com- 
mun, qu'ils  avaient,  dans  la  distinction  des  biens,  supprimé 
la  plupart  des  immeubles  fictifs  et  grossi  par  suite  singuliè- 
rement le  patrimoine  mobilier.  Cent  mille  francs  de  rente 
en  inscriptions  sur  le  Grand-Livre  vont  tomber  dans  la  com- 
munauté, alors  qu'une  bicoque  de  cent  francs  n'y  entrera 
pas  (-).  C'est  cl  toit  cependant  que  Ion  accuse  nos  législateurs 
d'avoir  oublié  la  réforme  (ju'ils  venaient  d'opérer.  Il  suffit  de 
de  se  reporter  à  la  discussion  pour  s'en  convaincre. 

(Test  ainsi  que,  sur  la  proposition  de  Treilliard,  l'art.  11  du 
projet  excluait  de  la  communauté  les  capitaux  de  rentes.  Cam- 
bacérès  demanda,  de  son  côté,  d'étendre  cette  règle  aux  capi- 
taux dont  l'origine  est  attestée  par  des  titres  autlienti(jues  ('). 
Mais  Tronchet,  se  fondant  sur  les  mômes  motifs  que  ceux  qui 
doivent  faire  exclure  b»  société  d'accjuèls  comme  régime  de 
droit  commun,  à  savoir  qu  aucun  acte  écrit  ne  doit  être  néces- 
saire, fit  écarter  finalement  ces  propositions,  en  observant 
qu'il  fallait  s'en  remettre  aux  parties  du  soin  d'excepter  de  la 
communauté,  par  des  stipulations  particulières,  les  capitaux 
<ju'elles  jugeront  trop  considérables  pour  y  tomber  *). 

61.  Le  problème  du  clioix  d'un  régime  de  droit  commun 
une  fois  résolu,  il  ne  s'agissait  plus  que  de  savoir  quelles 
concessions  seraient  faites  aux  traditions  des  pays  de  dotalité. 
Celles-ci  avaient  été  trop  peu  respectées  dans  le  [)rojet  de  la 
commission  de  l'an  VIII,  et  moins  encoi-e  dans  celui  de  la  sec- 
tion de  législation  du   Conseil   d'Etat,   puisqu'on   y  prohibait 

(')  Locré,  XIII,  p.  lôO;  Fenet,  XIII,  p.  52G. 

(*)  Wolowski.  De  la  société  coDJuffule:  KœnlsswavlQv.  Uisloire  de  l'organisa- 
tion de  lu  famille  en  France,  p.  '-^85. 

(»   Locré,  XIII,  p.  188;  Fenet,  XIII,  p.  555,  557. 

(*)  Locré,  XIII,  p.  18i,  190;  Fenet.  XIII,  p.  556,  558.  —  L'arlicle  1324  du  code 
civil  espagnol  montre  (]iie,  là  oij  la  commnnaulé  d'acgnôls  forme  le  droit  commun. 
Il  rédaction  d'un  contrat  de  mariage  s'impose,  et  que  le  législateur  doit  en  faciliter 
la  rédaction  au.x  conjoints  peu  fortunés. 
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rii>aliéiial)i!itc  dolale.  Do  vives  réclatnalions  se  pi-otliiisirent, 
et  l'on  (lut  leur  doiiner  saiisfaclioii.  (lambacérès  et  MaleviUe 
tlemaiidèrciil  qu'on  lasseinblàt  toutes  les  règles  du  droit  écrit 
sur  la  niatièro  des  conventions  matrimoniales  ou,  tout  au 
moins,  (ju'elios  fussent  présentées  avec  autant  de  dévelo[)pe- 
meiils  que  celles  (jui  concernent  la  communauté  légale  ('). 
Sur  les  instances  de  Portalis,  ils  oldinrenl  gain  de  cause  dans 
la  séance  du  G  octobre  1803  (').  Apiès  avoir  réglementé,  dans 
le  chapitre  deuxième  du  titre  du  Contrat  de  mariage,  les 
régimes  des  pays  coutumiers,  on  consacra  un  chapitre  à  part, 
le  troisième  de  ce  tilre,  au  régime  dotal. 

62.  En  réalité,  les  rédacteurs  du  code  civil  ont  tracé  les 
règles  de  quatre  régimes  principaux. 

Donnons  quehjues  explications  sommaires  sur  chacun  de 
ces  régimes. 

1°  Ri'gimc  de  coniniuiintilt'  ou  vcginie  en  coin/z/imaulé.  Sous 
ce  régime,  comme  sa  qualification  l'indique,  il  existe  un  fonds 
conjmun  aux  deux  époux,  composé  de  certains  biens,  les 
meubles  et  les  accjucts,  ainsi  que  nous  létablii'ons  plus  tard 
avec  plus  de  précision  et  de  détails.  Ce  fonds  est  destiné  à 
subvenir  aux  dépenses  du  ménage  tant  que  dure  la  vie  com- 
mune, puis  à  être  partagé  finalement  entre  les  époux  ou  leurs 
représentants  lors  de  la  dissolution  de  l'association  conjugale. 
Le  fonds  commun  constitue  la  comimmaulé.  Ceux  des  biens 
de  chaque  époux  qui  n'y  entrent  pas  forment  son  patrimoine 
propre.  11  y  a  donc,  sous  ce  régime,  trois  patrimoines  h  consi- 
dérer :  le  patrimoine  propre  du  mari,  le  patrimoine  propre 
de  la  femme  et  le  patrimoine  commun  aux  deux  époux  ou 
patiimoiiie  de  la  communauté;  c'est  au  mari  (ju'appartient 
ladminisli-ation  de  ces  trois  patrimoines. 

La  communauté  est  dite  légale  (juand  les  parties  l'ont 
acceptée  telle  que  la  loi  l'organise;  convcnùon/tel/e  (\u,\nL\  elles 
l'ont  plus  ou  moins  modifiée  par  leur  contrat  de  maiiage  ('^j. 


'    Locré,  Xlil,  p.  lôS,  ](;i:  Ftnel,  XIII,  p.  53i  el  537. 

■■'I  Locro,  Xlll,  p.  -iUli  il  i(i9;  Fenel,  XIII,  p.  573  s. 

;']  Noire  langage  actuel  ii'esl  pas  conroriiie  à  celui  de  nus  \  ienx  auteurs.  Polliier 
disail,  en  eiïel,  (jue  la  corninnnanté  légale  est  celle  qui  esl  établie  à  défaut  de  con- 
trat, tandis  (jue  la  cumniuiiaulé  conventiuMiielle  est  celle  ijui  est  établie  par  contrat 
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2°  Régime  d'exclusion  de  comniumnité  ou  sans  coniuiunaulé . 
On  a  pu  tlii'c  que  ce  second  régime,  égaleniont  emprunté  aux 
traditions  coutumières,  était  le  régime  de  communauté  sans 
l)iens  communs.  Chaque  époux  conserve  en  propre  la  fortune 
qu'il  a  apportée  lors  du  mariage  ou  qui  lui  advient  pendant 
sa  durée.  Le  mai-i  administre,  outre  ses  biens  personnels, 
ceux  de  sa  femme,  et  jouit  de  tous  les  revenus  de  celle  ci, 
sous  la  seule  obligation  de  satisfaire  aux  charges  du  ménage; 
les  économies  qu'il  réalise  lui  apparlionnent  en  totalité, 

3°  Régime  de  séparation  de  biens.  Sous  ce  régime,  comme 
sous  le  précédent,  tous  les  biens  de  chaque  époux  lui  demeu- 
rent propres,  biens  présents  et  biens  à  venir.  Mais,  à  la  dilFé- 
rence  de  ce  qui  a  lieu  sous  l'exclusion  de  communauté,  le 
mari  n'a  ni  l'administration,  ni  la  jouissance  des  biens  per- 
sonnels de  sa  femme  :  c'est  la  femme  qui  administre  son 
patrimoine  et  qui  en  jouit,  sous  l'obligation  toutefois  de  verser 
chaque  année  une  certaine  portion  de  ses  revenus  entre  les 
mains  du  mari  pour  l'aider  à  supporter  les  charges  du 
ménage.  Cette  portion  est  fixée  au  tiers,  si  le  contrat  de 
mariage  n'en  a  décidé  autrement. 

Nous  venons  de  décrire  ainsi,  sommairement,  le  régime  de 
séparation  de  biens  conlracluel,  c'est-à-dire  celui  qui  est  éta- 
hV\  par  contrat  de  mariage.  Il  existait  dans  les  pays  de  régime 
dotal,  comme  dans  les  pays  de  communauté.  Dans  les  pre- 
miers, on  disait  alors  que  tous  les  biens  de  la  femme  étaient 
paraphernaux.  (Cpr.  les  art.  1575  et  1576  aux  art.  1537  et 
1538.) 

A  côté  de  la  séparation  de  biens  contractuelle  existe  la  sépa- 
l'ation  de  biens  aile  judiciaire.  Elle  se  produit  lorsque,  |)ar 
suite  du  désordre  des  all'aires  du  mari,  il  devient  nécessaire, 
au  cours  du  mariage,  de  lui  retirer  l'administration  et  la  jouis- 
sance des  biens  de  sa  femme.  Par  respect  pour  le  principe  de 
l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales,  et  pour  éviter 
une  substitution  non  justifiée  de  la  séparation  de  biens  au 

'.Comhiunanlé,  arlicle  pi'éliminaire,  n"^  S,  9  et  lU).  Dans  ce  langage  de  Potliier, 
la  communauté  conventionnelle  peut  avoir  les  mômes  effets  que  la  communauté 
légale,  tandis  qu'il  n'en  est  plus  ainsi  dans  notre  droit  actuel  où  le  langage  est 
différent. 
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régime  origiiiaireiiieut  stipulé  au  coulrat  de  mariage,  le  légis- 
lateur exige  que  celle  séparaliou  soit  prononcée  en  justice 
a[)res  constatation  du  |)éril  de  la  dot  de  la  femme. 

La  séparation  de  biens  judiciaire,  comme  la  séparation  de 
biens  contractuelle,  figure  parmi  les  régimes  des  pays  de  coni- 
nuinaulé,  comme  j)armi  ceux  qui  furent  usités  dans  les  pays 
de  dotalilé  (Cpr.  art.  1443  s.  et  art.  1363). 

La  séparation  de  biens  résulte  de  plein  droit  du  jugement 
de  séparation  de  corps  art.  311)  qui  met  lin  à  la  vie  commune 
des  époux. 

4"  Ih'gùne  dotal .  Les  biens  de  la  femme  mariée  sous  ce 
régime  se  divisent  en  deux  catégories  :  les  biens  dotaux  et  les 
biens  para/j/iernaux  ou  extra-dotaux.  Sont  dotaux,  tous  les 
biens  que  la  femme  s'est  constitué  en  dot  ou  qui  lui  ont  été 
donnés  en  contrat  de  mariage  (art.  1541);  tous  les  autres 
biens  de  la  femme  sont  paraphernaux. 

Les  biens  dotaux,  au  moins  les  immeubles,  seront  inalié- 
nables pendant  toute  la  durée  du  mariage.  Le  mari  en  a 
Tadminislration  et  la  jouissance  sous  la  seule  obligation  de 
satisfaire  aux  charges  du  ménage;  il  prolite,  par  conséquent, 
des  économies  qu'il  réalise  sur  les  revenus  de  ces  biens, 
comme  sur  ceux  de  ses  biens  propres. 

Au  contraire,  c'est  à  la  femme  qu'appartiennent  l'adminis- 
tration et  la  jouissance  des  biens  paraphernaux  :  elle  dispose 
librement  des  revenus  de  ces  biens,  sauf  l'exception  portée 
en  l'art.  lo7o. 

Le  régime  dotal  a  été  admis  en  quelque  sorte  à  regret  par 
noire  législateur,  et  les  époux  ne  peuvent  s'y  soumettre  que 
par  une  stipulation  ex[)resse.  Toutefois,  ici,  pas  plus  qu'ailleurs, 
la  loi  ne  requieit  l'emploi  de  termes  sacramentels  :  il  suffit 
que  la  volojilé  des  parties  soit  manifestée  de  telle  manière 
qu'elle  ne  puisse  présenter  aucun  doute.  Cela  résulte  de  l'ar- 
ticle 1392,  ainsi  conçu  ;  «  La  simple  sli])ulalion  que  la  femme 
»  se  constitue  ou  qu'il  lui  est  constitué  des  biens  en  dot,  ne 
»  suffit  pas  ]tour  soumettre  ces  biens  au  régime  dotal,  s'il  nij 
»  a  dans  le  contrai  de  mariage  une  déclaration  expresse  à  cet 
»  égard.  —  La  soumission  au  régime  dotal  ne  résulte  pas  non 
»  plus  de   la  simple  déclaration    faite  par  les  époux,  qu'ils 
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»  se  marient  sans   conitnunaulé  on   qu'ils  serottt  si'f)arés  de 
»  biens  ». 

63.  Aux  termes  de  l'art.  1391  :  «  lis  les  époux  peuvent... 
»  déclarer  d'une  manière  générale,  cpéils  entendent  se  marier 
»  ou  sous  le  régime  de  la  communauté,  ou  sous  le  régime  do- 
»  tal.  —  Au  premier  cas,  et  sous  le  régime  de  la  communauté^ 
»  les  droits  des  époux  et  de  leurs  héritiers  seront  réglés  par  les 
»  dispositions  du  chapitre  II  du  présent  titre. —  Au  denxièjne 
»  cas,  et  sous  le  régime  dotal,  leurs  droits  seront  réglés  par 
»  les  dispositions  du  chapitre  III  ».  Ainsi,  les  futurs  époux, 
qui  veulent  se  soumettre  au  régime  de  la  communauté  ou  au 
régime  dotal,  peuvent  se  borner  à  un  renvoi  pur  et  simple 
aux  dispositions  du  code  civil,  en  disant,  par  exemple,  qu  ils 
adoptent  le  régime  dotal  tel  qu'il  est  organisé  par  le  code 
civil,  ou  simplement  qu'ils  adoptent  le  régime  dotal.  Vi\  ren- 
voi au  code  civil  n'ofire  aucun  des  inconvénients  que  pré- 
senterait le  renvoi  à  une  loi  ou  coutume  aujourd'hui  abrogée, 
inconvénients  qui  ont  motivé  la  disposition  de  l'art.  1390. 
Aussi,  faut-il  décider,  sans  hésitation,  que  ce  n'est  pas  seu- 
lement, comme  semble  le  dire  l'art.  1391,  quand  les  époux 
veulent  se  marier  sous  le  régime  de  la  communauté  ou  sous 
le  régime  dolal  qu'ils  peuvent  se  référer  dune  manière  géné- 
rale aux  dispositions  du  code  civil,  mais  encore  quand  ils 
veulent  adopter  l'un  des  autres  régimes  organisés  par  ce 
code,  tel  que  l'exclusion  de  communauté  ou  la  séparation  de 
biens. 

64.  Nous  venons  d'esquisser  ainsi  la  physionomie  générale 
des  quatre  principaux   régimes    matrimoniaux  du  droit  fran-  • 
çais  ('). 


(')  Il  peut  être  intéressant  de  voir  vers  quels  régimes  nfiatrimoniaux  se  portent 
les  préférences  des  futurs  époux.  Nous  le  pouvons  grâce  à  une  statistique  des  con- 
trats de  mariage  établie  par  les  soins  de  TAdministration  de  l'enregistrement  et  pu- 
bliée en  1899  dans  le  Bulletin  de  stulisliqiie  (p.  141  à  145,. 

En  1898,  il  avait  été  passé  en  France  82.346  contrats  de  mariage.  Or,  dans  ces 
dernières  années,  le  nombre  des  mariages  nest  pas  descenduau-dessousde28'J.0iK) 
et  a  plusieurs  fois  dépassé  le  cliiffre  de  290. ùiX). 

C'est,  en  moyenne,  chaque  année,  plus  de  2ÛO.OttO  mariages  célébrés  sans  contrat 
et  soumis  dès  lors  à  la  communauté  légale. 

Voici  comment  se  répartissent  les  82.346  contrats  de  mariage  passés  en  1898: 
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La  plupart  de  ces  régimes  comportent  une  série  en  quel- 
que sorte  inclélinie  de  modifications. 

65.  Nous  venons,  plus  tnid,  comment  les  parties,  tout  en 
conservant  le  récime  de  la  con;munauté,  j)euvent  modifier 
prolondémeMl  les  lègles  du  partage  égal  du  fonds  commun 
(art.  liTi,  lolo  à  1o2.'>)  ('),  ou  hien  en  l'aire  vai'ier  lacompo- 
sition  active  et  passive  depuis  la  communauté  universelle  de 
tous  biens  (art.  1^)26)  (-),  jusqu'à  la  cominunaulc  réduite  aux 
acquêts  (art.  1498)  (^),  en  passant  par  une  suite  de  degrés  in- 
termédiaires (art.  l.'iOO  à  loli)  (*).  Continuant  dans  la  même 
voie,  les  conjoints,  en  adoptant  le  régime  sans  communauté, 
vont  jusqu'à  supprimer  le  fonds  commun  ('),  ou  même,  avec 

A.  1°  Un  liés  pelil  nombre  de  contrais  île  niariage  sonl  dressés  chaque  année 
pour  a<1opler  la  communauté  légale.  Il  y  en  a  en  en  1898 86G 

2"  Le  nonibrc  des  contrats  stipulant  la  communauté  universelle  est  en- 
core plus  faible;  en  1808,  il  est  de 258 

C'est  encore  plus  dun  millier  de  conlrals  acquis  à  h  communauté  légale 
ou  à  une  communauté  plus  large. 

13.  La  1res  grande  majorité  des  contrats  de  mariage  réduit  purement  et 
simplement  la  communauté  aux  acijncts.  En  iS9S.  nous  trouvons  en  ce 
sens  plus  des  8/ 10  des  contrats 67.28S 

Encore  peul-on  revendiquer  dans  une  certaine  mesure  en  faveur  du  ré- 
gime de  coinmunauté  les  contrats  où  le  régime  dotal  esl  tempéré  par  une 
société  d'acquêts. 

En  1898,  il  y  en  a  eu 4. 560 

Ainsi,  en  1898,  les  conlrals  de  niariage  stipulant  la  communauté  se  sont 
élevés  à 72.972 

C.  II  ne  reste  donc  pas  même  six  mille  contrats  consacrant  le  régime 

(    avec  paraphernalité 2.849 

dotal  pur  ;                     i          i-,  o  -n-j 

•^       (    sans  parapliernalilc 2.(0.» 

5.552 
Si  nous  ajoutons  à  ce  chiffre  les  contrats  qu'on  peut  qualifier  mixtes 

parce  que  le  régime  dotal  et  la  société  dacqnêls  y  sont  réunis,  soil  :  .  .  .  4.5C0 
nous  trouvons  que  le  régime  dotal  peut   seulement  revendiquer  environ 

lO.iXK)  conlrals  de  mariage     10.122 

D.  Enfin,  les  séparations  de  biens  conli actuelles  se  sont  élevées  à  .  .  .  2.128 
et  les  exclusions  de  communaulé  à 1  694 

V.  aussi  communications  de  MM.  Salefranque  et  Deloume  à  la  réunion  des  So- 
ciétés savantes  à  Toulouse  en  ls09,  J.  o/f.,  1  avril  1899,  p.  23i:i  s. 
(M  V.  infra,  II,  n.  Ii:i4,  14.30  s. 
(*)  V.  in/ra.  II,  n.  1397  s. 
(»)  V.  infra,  II,  n.  1263  s. 
(♦)  V.  infra,  II,  n.  1326  s. 
(')  V.  infra,  m,  11.  r,59s. 
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le  régime  de  séparation  de  biens  contractuelle,  ils  enlèvent 
au  nia!'i  rudministration  ot  la  jouissance  des  hiens  de  la 
femme  '). 

Mais,  doit-il  être  permis  aux  époux  d'adopter  un  régime 
intermédiaire  entre  le  régime  exclusif  de  communauté  et 
la  séparation  de  ]>iens  ?  Peuvent-ils  laisser  certains  de  leurs 
biens  soumis  au  régime  des  propres  de  la  communauté,  tandis 
que  d'autres  obéiraient  à  une  véritable  séparation  de  biens? 
Il  ne  faut  pas  hésiter  à  admettre  ruffii'mative.  car  une  sem- 
JDlable  clause,  protégée  par  le  pi-incipe  de  la  liberté  des  con- 
ventions matrimoniales,  n'est,  à  aucun  point  de  vue,  conti'aire 
à  l'ordre  public  [-). 

Concluons  en  disant  qu'il  est  loisible  aux  parties  d'emprun- 
ter aux  traditions  coutumières  toutes  les  nuances  intermé- 
diaires que  l'on  compiend  entre  ces  deux  extrêmes  :  la  com- 
munauté univei'seile  et  la  sé[)ar;ilion  de  biens. 

66.  La  même  liberté  Ifur  est  certainement  laissée,  quand  il 
s'agit  de  stipuler  un  régime  em[)runté  aux  traditions  des  pays 
de  droit  écrit.  Le  code  civil  nous  montre  clairement  (jue  la 
femme  peut  avoir  tout  à  la  fois  des  biens  dotaux  inaliénables 
administrés  par  le  mari  et  des  biens  para[)hernaux  dont  elle 
a  l'administration.  11  dépend  des  futurs  conjoints,  arrêtant 
leurs  conventions  matrimoniales,  de  distribuer  à  leur  gié  les 
biens  de  l'épouse  dans  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  catégo- 
ries. Tous  les  deg-rés  intermétliaires  sont  également  possibles 
entre  la  paraphernalité  totale  ou  séparation  de  biens  et  la 
dotalité  de  tous  les  biens,  meubles  ou  immeubles,  présents 
et  à  venir  de  la  femme. 

67.  Jusqu'ici  nous  n'avons  pas  rencontré  de  diflicullé.  Mais 
la  liberté  des  parties  peut-elle  aller  jusqu'à  leur  permettre 
de  combiner  entre  eux  le  régime  de  la  communauté  et  le  ré- 
gime dotal,  alors  qu'ils  ont  des  origines  historiques  et  sont 
gouvernés  par  des  règles  très  différentes? 

Cette  combinaison  peut  se  [>résenler  sous  deux  foinies  : 

-,  V.  infra,  lit,  n.  1477  s. 

-,  Polliier.  Communaulé,  n.  4GC.  —  V.  égalemenl  Troplouu:,  op.  cil.,  I,  n.  66  ; 
llodière  cl  Pont,  op.  cit..  I.  n.  68  :  .Aubry  et  Raii.  op.  cit.,  V,  §  504,  noie  4,  p. 267; 
Giiilluuai-d,  op.  cit.,  I,  n.  110.  — V.  iiifia,  111,  n.  1475.  1476. 
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(>ii  i)cut,  en  picinicr  lieu,  se  demander  si  Ton  pourrait 
adopter  un  régime  aulre  que  le  régime  dotal,  en  soumettant 
telle  ou  telle  partie  de  la  fortune  de  la  femme  aux  règles  de 
ce  dernier  régime.  Les  conjoints  peuvent-ils  stipuler,  par 
exemple,  le  régime  de  la  communauté,  en  ajoutant  que  les 
immeubles  [)réscnts  de  la  femme  seront  traités  comme  im- 
meubles dotaux  et  obéiront,  en  conséquence,  aux  prescrip- 
tions auxquelles  se  trouve,  sous  le  régime  dotal,  soumise  la 
dot  immobilière? 

Est-il  possible,  en  second  lieu,  en  adoptant  un  autre  régime 
que  le  régime  dotal,  de  convenir  d'appliquer  aux  Ijiens  de  la 
femme  telle  règle  spéciale  à  ce  derniei-  régime? 

La  tendance  de  la  doctrine  ('),  —  et  la  pratique  (-)  est  à  peu 
près  constante  en  ce  sens,  —  est  d'admettre  la  [)0ssibilité  de 
ces  combinaisons.  Le  point  de  dé[)art  de  cette  thèse  est  la. 
disposition  de  l'art.  l.'iSI,  nous  montrant  qu'en  adoptant  le 
régime  dotal,  on  y  j)eut  joindre  une  société  d'acquêts.  De 
plus,  nous  avons  le  principe  de  la  lil>crté  des  conventions 
matrimoniales  qu'il  faut  appliquer,  à  moins  que  cette  appli-, 
cation  ne  se  trouve  contredite  par  quel([ue  règle  d'utilité  pu- 
blique. En  est-il  donc  ainsi  dans  cette  hypothèse? 

Il  est  un  point  (ju'il  faut,  tout  au  moins,  immédiatement 
mettre  hors  de  doute.  On  ne  peut  pas  contester  qu'il  soit  per- 
mis aux  époux  de  combiner  nos  deux  régimes,  de  fa(;on  à 
soumettre,  par  exemple,  les  immeuble  présents  de  la  femme 
au  régime  dotal,  car  la  loi  n'impose  nulle  part  aux  conjoints, 
lorsqu'ils  stipulent  un  régime  matrimonial,  de  soumetti-e  for- 
cément tous  leurs  biens  à  ses  prescriptions. 

-Mais  est-il  [)crmis  d'emprunter  telle  ou  telle  règle  spéciale 


(')  ToiillitT,  o/j.  cU.,XU,n.  372;  Hodière  et  Pont,  0/5.  cU.,l,  n.  86,  p.  10; 
Odier,  op.  cit.,  II,  n.  673,  p.  84;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  504,  texte  et  note  7, 
p.  268;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  127,  128;  Giiillouard,  op.  cil.,  I,  n.  88  h  90;  IV, 
n.  1698.  —  Coiilfu  Batlur,  II.  p.  349. 

i^i  V.  Civ,  cass.,  24  août  1836,  S.,  36.  1.  913.  —  Civ.  rej.,  15  mars  1853;  S.,  53. 
1.  465.  —  Civ.  rej.,  7  fév.  1855,  S.,  55.  1.  580.  —  Rcq.,  16  avril  1856,  S.,  56.  1. 
411.  —  Cass.  (eh.  réunies),  8  juin  1858,  S.,  58.  1.  417.  —  Heq.,  3  fév.  1879,  S.,  79. 
1.  353.  —  Civ.  rej.,  21  fév.  1894,  S.,  95.  1.  393  et  la  note.  IJ.,  94.  1.  294.  —  Gre- 
noble, .30déc.  1896,  D.,  97.  2.  2.38.  —  Be.^ançun,  27  janv.  1897,  D.,  98.  2  24,  S., 
98.  1.  521,  sous  Heq.,  18  oct.  1898. 
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lu  rt'gimc  dotal  pour  la  trausporter  dans  uti  autre  régime? 
*ar  exemple,  en  adoptant  la  communauté,  on  convient  que 
e  mari.  [)our  l'exercice  des  actions  qui  appartiennent  à  la 
emme,  n'auia  pas  seulement  les  pouvoirs  (]ue  lui  reconnaît 
'art.  1428.  mais  ceux  que  lui  concède  Icut.  loiO.  <Ja  hien 
Mîcore  il  est  dit.  en  communauté.  (]ue  les  règles  tracées  par 
"art.  1571  ('  pour  la  restitution  de  la  dot  de  la  femme  seront 
^uivifcs.  On  ne  conteste  guère  que  ces  emprunts  là  au  régime 
lolal  ne  soient  permis. 

La  seule  question,  à  l'occasion  de  laquelle  il  se  soit  produit 
juelque  dissidence,  concerne  l'iiialiénabilité  des  immeubles 
Jolaux.  A  raison  de  l'entrave  qu'elle  ;i[)[)Oite  a  la  libre  cir- 
culation des  biens,  on  a  contesté  [jarfois  que  celte  inaliéna- 
bilité  pût  être  transportée  sous  un  autre  régime  que  le  régime 
dotal  (*). 

Celte  opinion,  soutenue  notamment  [tar  1  loplong  et  Mar- 
cadé.  n'a  pas  fait  fortune  "^  .  D!ra-t  on  que  l'art.  1535 interdit 
la  stipulation  d'inaliénabililé  sous  le  régime  exclusif  de  la 
conmiunauté,  et  qu'il  endoitêlre,à  plus  f<jrte  raison,  de  même 
sous  le  régime  de  la  communauté?  Mais  celle  observation 
ne  peut  pas  résister  devant  l'élude  des  travaux  préparatoires. 
où  l'art.  1535  n'a  été  conservé  que  comme  un  texte  interpré- 
tatif de  volonté.  Faut-il  donc  prêter  au  législateur  de  1804 
cette  idée  mesquine  d'avoir  permis,  dans  l'art.  1581,  la  com- 
Ijinaison  du  régime  dotal  et  de  la  communauté,  lorsque  le 
principal  rôle  serait  attribué  au  régime  dotal,  et  de  l'avoir  au 
contraire  prohibée  alors  que  le  lôle  prépondérantserait  échu 
à  la  communauté?  Mais,  loin  d'avoir  une  telle  étroitesse  de 
vues,  le  législateur  de  1804  a  montré,  jusque  dans  l'art.  1581, 
par  le  renvoi  qu'on  y  trouve  fuit  à  l'art.  1498.  qu'il  voulait, 
par  dessus  tout,  unifier  et  simplifier  notre  législation  matri- 
moniale. Les  divers  régimes  matrimoniaux,  comme  Je  disent 
fort  bien  Aubry  et  Rau,  ont  perdu  leur  caractère  statutaire. 
La  l(ji  a  ti-acé  le  cercle  dans  lequel  s'exerce  librement  l'auto- 
nomie de  la  volonté  des  contractants,  et,  puis(]ue  linaliénabi- 

,  V.  inf.o,  III,  n.  1G4?,  l'J-22.  102.3,  1940. 

(•)  Troplong,  op.  cil..   I,  n.  79  el  80  ;  Mar>:adé.  sur  l'art.  1497,  n.  .3,  p.  658  à  661. 

•'  V.  noi.  Heq  ,  6  fév.  1870.  S.,  79.  1.  35.3.  D.,  70.  1.  246. 

Ck).STR.  DE  M.\K.  —  2'  éL,    I.  5 
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lité  s'y  trouve  comprise,  il  doit  ôlre  permis  aux  époux  de  la 
slipulei-,  (|uel  (jue  soit  le  régime  auquel  ils  entendent  se  sou- 
nicltro.  Seulement,  loisque  des  clauses  de  ce  genre  seront 
ti-aMspoi'lées  sous  le  régime  de  la  communauté,  il  faudra 
quelles  soient  formulées  d'une  façon  précise  afin  (|ue  l'inté- 
rêt des  tiers  ne  s'en  trouve  pas  compromis  (').  Sans  doute,  le 
législateur  n'exige  l'emploi  d'aucun  terme  saci-amentel  ;  mais 
il  entend  (ju'il  n'existe  aucune  équivoque,  et  dans  le  doute, 
la  clause  recevra  l'interprétation  qui  la  rapprochera  du  droit 
commun,  c'est-A-dire  de  la  communauté  légale  (*). 

68.  En  résumé,  une  très  grande  liberté  est  laissée  aux  fu- 
turs époux,  dans  les  limites  tracées  par  les  art.  1387  à  1390, 
de  varier  à  l'inlini,  soit  les  combinaisons  des  régimes  ancien- 
nement connus,  soit  les  clauses  nouvelles  qu'ils  pourraient 
imaginer. 

69.  Quant  aux  lègles  d'interprétation  des  contrats  de 
mariage,  elles  sont  celles  du  droit  commun  dans  les  autres 
contrats  (■''). 

Deux  de  ces  règles  notamment  ont  été  rappelées  par  des 
arrêts  récents. 

1"  Il  est  interdit  au  juge  du  fait  de  substituer  à  une  clause 
précise  et  formelle  d'un  contrat  de  mariage  une  clause  non 
écrite  et  difFérente;  il  lui  appartientseulement  de  fixer  le  sens 
obscur   et  douteux  des   dispositions  qui  y  sont  contenues  (*i. 

2"  Mais,  tout  en  respectant  ce  pouvoir  souverain  d'inter- 
préter les  stipulations  dont  le  sens  est  douteux  et  d'indiquer 
d'après  les  circonstances  de  la  cause  ([uelle  a  été  l'intention 
des  parties,  «.  il  appartient  à  la  cour  de  cassation  de  déter- 
miner le  caractère  légal  des  conventions  matrimoniales  et 
d'en  qualifier  les  clauses  »  (^). 


Cj  V.  iiifra,  1,  II.  424. 

i»)  Bordeaux,  19  fév.  1857,  S.,  57.  2.  673  (noie).  —  Req.,  18  oct.  1898,  S.,  98.  1. 
521,  U.,  98.  1.  56S.  —  V.  également  iîifra,  I,  n.  424,  425. 

(')  V.  liép.  fjén.  Fiizier-Mernian,  \'°  Contrat  de  7nariaf/e,  n.  213  h  2'2i).  —  Heq., 
18  ocl.  1898,  S.,  98.  1.  521,  D.,  98.  1.  568. 

(*)  Heq.,  19  nov.  1890,  S.,  93.  1.  454,  ]).,  91.  1.  47:!.  —  Giv.  rej.,  28  nov.  1892, 
S.,  93.  1.  191,  IJ.,  93.  1.  62.  —  Req.,  27  mars  1893,  S.,  95.  1.  34,  D.,  93.  1.  311. 
—  Req.,  5  déc.  1893,  S.,  96.  1.  79.  —  Giv.  rej.,  9  fév.  1897,  S.,  97.  1.  165. 

(^  Giv.  rej.,  2i  nov.  1890,  S.,  93.  1.  313el  les  autorités  citées  à  la  note  précédente. 

-         •  i' 
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Il  est  certain,  observons-le  enfin,  que  le  doute  sur  le  sens 
général  d'un  contrat  de  mariage  doit  être  tranché  en  faveur 
de  l'interprétation  qui  éloigne  le  moins  du  régime  de  droit 
commun,  c'est  à-dire  de  la  communauté  légale. 

!^  IL  Aperçu  de  législation  comparée  sur  le  régime  légal 
admis  dans  les  primcipaujo  Etats  étrangers. 

70.  Nous  avons  indiqué  ci-dessus  le  régime  légal  français; 
présentons  désormais  nu  rapide  aperçu  de  législation  compa- 
rée. 

Les  législations  étrangères  offrent  de  très  grandes  diver- 
gences relativement  au  récrime  lé£:al  admis,  soit  à  titre  impé- 
ratif  par  quelques-unes,  soit,  pour  la  plupart,  à  défaut  de 
conventions  expresses  contraires. 

Malgré  la  diversité  qui  se  manifeste  surtout  au  point  de 
vue  des  dispositions  (jui  réglementent  les  détails  des  régimes, 
les  différentes  législations  peuvent,  assez  aisément,  être  grou- 
pées. 

11  yen  a  de  trois  espèces.  Les  unes  admettent  un  régime  dans 
lequel  les  biens  des  époux  restent  séparés.  D'autres  suivent 
un  régime  de  dotalité  générale.  D'autres  enfin  admettent  une 
comnumauté  de  biens  plus  ou  moins  étendue. 

71.  Premier  groupe.  —  Il  comprend  les  législations  dans 
lesquelles  on  établit,  à  titre  légal,  un  régime  qui  maintient 
entre  les  patrimoines  des  époux  la  même  séparation  et  la 
même  indépendance  qu'avant  le  mariage  :  c'est  le  régime  de 
parapliernalité. 

La  plupart  des  législations  de  ce  groupe  se  sont  inspirées 
<lii  droit  romain.  Le  plus  ordinairement,  le  régime  y  est 
qualifié  de  dotal,  ce  qui  indique  que,  conformément  au  droit 
romain,  la  convention  interviendra  pour  constituer  à  la  femme 
une  dot,  qui  sera  remise  aux  mains  du  mari  et  représentera 
la  contribution  de  l'épouse  aux  charges  du  ménage. 

Lue  chose  faite  pour  surprendre  au  premier  abord,  est  le 
rôle  effacé  joué  en  Allemagne  par  le  régime  dotal  au  sens 
l'omain  du  mot,  surtout  quand  on  songe  que  le  droit  romain 
v  a  été  considéré  comme  le  droit  commun.  Mais  il  faut  tenir 
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compic  tic  celle  idée  (juc.  Iors(jue  du  xv«  au  \\\''  siècle,  le 
droit  romain  fut  reru  eu  Allemagne,  il  s'y  heurta  à  l'organi- 
sation, plusieurs  fois  séculaire,  de  la  famille  germanique.  Il 
devient  alors  plus  aisé  de  comprendre  que,  à  raison  de  cet 
obstacle,  le  régime  dotal  romain,  tout  en  étant  admis  dans 
une  partie  assez  notable  des  pays  allemands,  s'y  soit  relati- 
vement i)eu  répandu.  Le  code  civil  allemand  de  1900  ('j,  qui 
réserve  le  principe  de  la  liberté  des  conventions  matrimonia- 
les (art.  1432),  ne  l'a  point  choisi  comme  régime  de  droit 
commun  ('). 

Mais  le  régime  dotal  est  suivi  en  Autriche  (art.  1217  à 
1266  C.  civ.)  (^),  et  dans  les  cajitons  suisses  de  Yaud  et  du 
Tessin  ;'). 

En  Italie,  d'autre  part,  cette  terre  classique  qui  fut  la  patrie 
du  droit  romain,  l'art.  1425  du  C.  civ.  pose  le  principe  de 
paraphernalité  dans  les  termes  que  voici  :  «  Sont  parapher- 
naux  tous  les  biens  de  la  femme  qui  n'ont  pas  été  constitués 
en  dot  »  (^). 

Le  régime  de  paraphernalité  ou  de  séparation  est  égale- 
ment le  droit  commun  en  Roumanie  (*). 

Le  droit  anglais,  dans  sa  dernière  évolution,  appartient 
aussi  au  premier  gioupe  de  lois  qui  nous  occupe.  Mais  ce 
n'est  point  le  droit  romain  qui  a  inspiré  la  législation  anglaise. 
Elle  est  partie  dune  idée  très  opposée,  l'idée  d'absorption 
(lu  patrimoine  et  de  la  personnalité  juridique  de  la  femme 
dans  le  j)atrimoine  et  la  personnalité  du  mari.  Ce  système, 
qui  était  celui  de  la  Comnion  /aie,  fut  modéré  dans  son  appli- 
cation, —  on  peut  même  aller  jusqu'à  dire  qu'il  fut  pratique- 
ment écarté,  —  grâce  aux  Jiiridiclions  (/Equité  que  reconnaît 


C)  Ce  code  promulgué  le  18  août  1896  est  enlré  en  vigueur  le  i'^'  janvier  1900. 

[*)  Bufnoir,  Bulletin  de  la  Société  de  législ.  comparée,  1875-1876,  p.  163  s., 
spécialemenl  p.  167  et  1889-1890,  p.  684;  Lehr,  Traité  élémentaire  de  droit  civil 
e/ermnnirjiie,  II,  n  1192,  p.  297.  —  V.  égaicnnent  de  Bréville,  Du  régime  mati  i- 
inonial  du  code  civil  allemand  (Paris,  1899). 

')  Lehr,  Tiaité  élémentaire  de  droit  civil  germanique.  II,  n.  1193  s.,  p.  29f<  >. 

(♦    Lardy.  La  législation  des  cantons  suisses,  p.  23G  s..  33')  s. 

(')  Rapp.  Paiis,  17  juin  et  30  nov.  1899,  IJ.,  1900.  2.  Kj5. 

(•;  V.  Dcmèlre  Alexandrcsco,  f)rjil  ancien  et  moderne  de  la  Roumanie  'Paris, 
1898,\  p.  8i. 
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le  droit  iinglais,  et  qui  ne  sont  pas  sans  présenter  de  l'analogie 
avec  le  ti'ibunal  du  picleur  romain.  En  pratique,  dans  les 
familles  riches,  la  femme  conservait  son  indépendance.  Un 
«  act  »  du  9  août  1870,  vint,  en  tout  cas,  faire  un  premier 
pas  vers  l'émancipation  de  la  femme  anglaise,  en  lui  réser- 
vant les  biens  qu'elle  aurait  acquis  par  son  industrie  ou  même 
qu'elle  aurait  recueillis  par  succession  dans  certaines  limi- 
tes (').  Cet  «  act  »  de  1870  fut  suivi  d'un  autre  «  act  »  du 
30  juillet  1874,  intervenu  plutôt  pour  protéger  le  mari  {■). 
Entin,  parut  un  «  act  »  du  18  août  1882  qui,  achevant  l'évo- 
lution, établit  nettement  l'indépendance  de  la  femme  ('  .  On 
peut  rapprocher  de  cette  loi  de  1882,  les  lois  des  25  juin  1886 
et  o  décembre  1893  (*).  La  femme  anglaise  acquiert  pleine 
capacité  et  se  trouve  placée  dans  une  situation  analogue  à 
celle  qui  était  jadis  faite  en  France  à  la  femme  dans  les  pays 
de  droit  écrit  pour  ses  biens  paraphernaux.  On  est  ainsi 
arrivé,  en  Angleterre,  au  régime  de  la  paraphernalité  abso- 
lue (^). 

On  constate  une  évolution  du  même  genre  dans  un  assez 
grand  nombre  des  Etats  de  la  République  américaine  du  nord. 

72.  Deuxième  groupe.  —  Les  lois  qui  le  composent  admet- 
tent un  régime  de  dotalité  générale.  Le  régime  type  dans  cet 
ordre  d'idées  est  connu  en  Allemagne  sous  le  nom  de  Régime 
d'adminislration  commune  (Verwaltungsgemeinschaft).  On 
applique  le  principe  suivant  lequel  les  biens  de  la  femme  sont 
tous  soumis  à  l'administration  du  mari  qui  en  a  la  jouissance. 
Mais  il  n'y  a  pas  de  communauté  entre  les  époux.  Le  mari, 
—  et  ceci  nous  parait  constituer  une  infériorité  de  ce  régime 
par  rapport  à  la  communauté,  —  profite  seul  des  économies. 
L'exclusion  de  la  femme  dans  le  partage  des  acquêts  est,  il 


')  Ribot,  Bulletin  de  la  Société  de  léf^IsluUon  comparée,  1871,  p.  6  s.  —  V.  égi- 
Icmeni  Annuaire  de  législalioîi  étranfjère,  1872,  p.  55. 

{^1  Annuaire  de  léf/itlation  étrangère,  1875,  p.  32. 

(')  Annuaire  de  législation  étrangère,  1?83,  p.  329  s. 

*!  V.  Annuaire  de  législation  étrangère,  1887,  p.  38  et  1895,  p.  9.  —  Rapp. 
Pari^  17  juin  1899,  J.  CluneL  1900,  p.  132  et  Heciie  critique,  1900,  p.  135  s.  — 
Surville,  Examen  doctrinal. 

('  Gide,  Etude  sur  la  condition  privée  de  la  femme  ledit.  EsmeiO;,  p.  237  s.  ; 
Glasson,  Histoire  du  droit  et  des  insUtulions  d'. Angleterre,  I,  p.  184. 
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est  vrai,  conipcnséc.  cIjiiis  iiiio  coit;iiiio  nicsiirc,  |);ii-  le  ilioil  de 
succession  et  la  lései-ve  reconnus  par  la  loi  h  ré[n)U\  survivant. 
<Juoi  (ju  il  en  soit,  le  régime  ainsi  ln-ièvcMicnt  décrit  présente 
l;i  plus  grande  analogie  avec  le  régime  d  exciusiou  de  com- 
munauté que  réglementent  les  arl.  l.i.'ÎO  et  stiivanls  de  notie 
code  civil  Iranvais. 

Dans  le  royaume  de  Saxe,  il  fut  organisé  par  le  code  de 
1863,  dans  les  ai-t.  1630  à  1770,  sous  le  nom  de  Hrf/imf  d' usu- 
fruit marital  (EhemannliclierNieszbrauch).  Ce  dernier  régime 
ne  présente  d'ailleurs  aucune  particularité,  si  ce  n'est  que 
Ion  y  rencontre  peut-être  un  peu  [)lus  Tintluence  des  théories 
romaines  sur  lusuiruit    '  . 

D'après  le  code  civil  uniforme  pour  l'Empire  allemand, 
c'est  le  régime  de  dotalité  générale  qui  y  est  devenu  le  régime 
de  droit  commun  dans  les  art.  1363  et  s.  Il  «  se  caractérise, 
dit  Bufnoir  (-),  par  cette  règle  inscrite  dans  l'art.  1283  du 
projet,  que  les  biens  appartenant  à  la  femme  au  jour  du  ma- 
riage et  ceu.x  qu'elle  acquiert  pendant  sa  durée,  sont,  sauf 
exception  admise  par  la  loi,  soumis  à-la  jouissance  et  à  l'admi- 
nistration du  mari  ».  Les  biens  réservés  à  l'épouse  (art.  1365  , 
c'est-à-dire  ceu.v  qui  sont  soustraits  à  l'administration  et  à  la 
jouissance  de  son  conjoint,  comprennent  notamment  ceux  qui 
sont  exclusivement  destinés  à  l'usage  personnel  de  la  femme, 
spécialement  les  vêtements,  bijoux  et  instruments  de  travail 
(art.  1366,  ceux  qui  ont  été  déclai-és  tels  par  le  contrat  de 
mariage  ait.  1367  ,  de  même  ceux  (jue  la  femme  a  acquis  par 
son  travail  en  dehors  de  la  collaboration  personnelle  dont 
elle  est  tenue  envers  le  mari,  ou  par  l'exercice  d'une  industrie 
indépendante  (art.  1367)  (').  Il  y  a  analogie,  à  cet  égard,  avec 
la  règle  admise  en  Angleterre  par  les  «  acts  -.  de  1870  et  de 
1882. 

i^e  régime  de  dotalité  générale  existe  aussi  dans  un  cer- 
tain nombre  de  cantons  de  la  Suisse  (*). 

Notons,  en  passant,  qu'une  loi  du  23  juin    182o  a  fait  du 

(')  V.  Bufnoir,  Bull.de  la  Soc.  de  léf/isl.  comparée,  1875-1876,  p.  168. 
('   Bufnoir,  Bull,  de  la  Soc.  de  législ.  comparée,  18S9-1890,  p.  683. 
V,  V.  également  les  art.  1369,  1370,  1371. 
[*}  Lardy,  op.  cit.,  p.  8,  17,  27,65,  112,  125,  139,  175,  204.  302.  347,  365. 
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régime  g-ermaniquc  à' administralion  comnuine  le  régime  lé- 
gal en  Pologne  ('). 

73.  Troisième  fjroupe.  —  Il  comprend  les  législations  qui 
admettent  comme  régime  légal  la  communauté  avec  plus  ou 
moins  d'extension. 

La  communauté  universelle  est  admise  comme  régime  lé- 
gal dans  les  Pays-Bas  art.  174  C.  civ.  i.  Il  en  est  de  même  en 
Suède  ('). 

C'est,  au  contraire,  la  communauté  l'éduite  aux  acquêts  qui 
est  le  régime  légal  en  Espagne  (art.  131  o  in  fine  C.  civ.;, 
dans  les  cantoiis  suisses  de  Schaffouse,  de  Fribourg,  de 
Neufchàtel,  de  Thurgovie  et  du  Valais  (^). 

Le  Portugal  est  également  au  nombre  des  pays  de  commu- 
nauté. «  Le  mariage,  selon  la  coutume  du  royaume,  porle 
l'art.  1108  du  G.  civ.,  consiste  dans  la  communauté  entre  les 
conjoints  de  tous  leurs  biens  présents  et  futurs  non  exceptés 
par  la  loi  ». 

En  Belgique  et  dans  le  grand-duché  de  Luxembourg,  c'est 
la  communauté  des  meubles  et  acquêts  qui  constitue,  comme 
en  France,  le  droit  commun. 

D'autre  part,  en  Russie,  où  le  régime  légal  adopté  par  le 
Svod  est  la  séparation  de  biens  entre  époux,  c'est,  en  fait,  le 
régime  de  communauté  qui  a  prévalu  dans  les  mœurs  <  *). 

^  III.  Conflits  de  législations  et  leur  solution. 

74.  La  divergence  législative  ainsi  constatée,  nous  montre 
combien  est  grand  l'intérêt  pratique  qui  s'atlache  à  la  question 
de  savoir  sous  quel  régime  seront  mariés,  à  défaut  de  contrat  : 
1"  les  Français  qui  se  sont  unis  à  l'étranger;  2"  les  étrangers 
mariés  en  France. 

On  est  loin  de  s'entendre  sur  la  solution  à  donnera  cet  égard. 

75.  C'est  la  loi  nati(niale  des  époux,  dit-on  dans  une  pre- 

(')  Lelir,  Eléments  de  droit  civil  lusse,  I,  p.  49. 

(*|  Olivecroiia,  Revue  Je  droit  ivlernatioïKil,  1883,  p.  53  s. 

i';  Lardy.  op.  cit.,  p.  188,  86,  156,  261,313. 

{*)  Lehr,  Éléments  de  droit  civil  russe,  I,  p.  48  s.  —  V.  également  rélinie  pu- 
bliée par  M.  BûufTall,  dans  lievue  bourQuif/nonne  de  l'ensei;jneiitent  supérieur, 
1893,  p.  ~,bC  s.  et  1804,  p.  263  s. 
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mière  doclrine,  <iui  tloil  déterminer  le  régime  auquel  seront 
situmis  leurs  hiciis,  en  l'absence  de  conventi(Mis  matrimonia- 
les expresses,  toutes  les  fois  ()ue  les  époux  ont  la  même  patrie  ; 
sinon,  c'est  la  loi  nationale  du  mari  qu'il  faut  appliquer. 

Le  régime  légal  des  biens  entre  époux  est,  en  effet,  l'une 
des  conséquences  légales  du  mariage  :  c'est  par  suite  une 
dépendance  de  la  loi  qui  gouverne  le  mariage  lui-même.  Ce 
raisonnement  était  celui  de  Boullenois  ('),  dans  notre  ancien 
droit  français.  C'est  la  solution  aujourd'hui  consacrée  en 
tei-mes  formels  par  le  code  civil  italien  dans  son  art.  6.  Elle 
se  dégage  également  de  l'art.  132o  du  code  civil  de  l'Espagne. 

Si  Ion  objecte  à  cette  théorie  que  le  régime  légal  repose 
sur  une  convention  tacite,  puisque,  dans  la  plupart  des  pays 
et  notamment  en  France,  il  dépend  des  parties  d'en  modifier 
les  conséquences  et  même  de  le  répudier,  les  partisans  de  la 
doctrine  de  la  personnalité  du  statut  essaient,  par  un  raison- 
nement quelque  peu  spécieux,  d'écarter  l'obstacle  qui  leur 
est  ainsi  opposé.  Dans  la  théoiie  de  la  convention  tacite,  pré- 
tenden(-ils,  il  y  a,  au  point  de  dépari,  cette  idée  juste  que  la 
loi,  établissant  le  régime  matrimonial  à  défaut  de  contrat, 
est  subsidiaire  :  elle  n'intervient  qu'à  défaut  de  volonté  con- 
traire et  n'est  pas,  par  conséquent,  impérative.  Ceci  est  vrai; 
mais  il  n'est  pas  exact  de  dire  pour  cela  (jue  le  régime  légal 
lésulte  d'une  convention  tacite  des  époux.  Et  la  preuve,  la 
Voici  :  si  les  coiilractanls  sont  incapables,  est-il  possible 
tl'admetlre  (ju'ils  aient  consenti  tacitement  à  des  conventions 
aussi  graves  que  celles  qui  sont  organisées  par  la  loi?  Il  est 
bien  difficile  de  comprendre  qu'un  mineur,  ne  faisant  pas  de 
contrat,  puisse  être  considéré  comme  ayant  consenti  à  l'aliéna- 
tion d'une  partie  [)eut-être  considérable  de  sa  fortune.  Il  faut 
donc  admettre  que  si  la  loi  est  interprétative  de  volonté,  ce 
n'est  [)as  l'interprétation  de  chafjue  volonté  spéciale  qu'elle 
donne,  mais  bien  une  iiitei-prélalion  générale.  Or  l'idée  de 
convention  tacite  conduii'ait  à  dire  qu'il  y  a  convention  dans 
chaque  cas  particulier,  ce  qui  ne  saurait  être  admis.  Telle 
n  a  pas  tlù  être  la  [)ensée  du  législateur  lors(]u'il  établit  un 

C)  Boulleiioi*,  Iff^  lu  pe- sijiinalilé  el  de  la   réalité  des  slalu ta,  til.  II,   ch.  v, 
obs.  XXl.X,  I,  p.  7.i>. 
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régime  légal.  Dans  celte  pensée,  le  règlement  des  inlércts 
matrimoniaux  doit  être  f;iit  indépendamment  de  la  situation 
spéciale  des  conjoints  dans  telle  ou  (elle  liypollièse.  Ne  peut-on 
pas,  au  surplus,  raisonner  à  notre  point  de  vue  par  analogie 
de  la  loi  qui  réglemente  la  succession  ab  intestat  ?  On  qualilie 
bien  souvent  cette  loi,  en  disant  qu'elle  constitue  le  testament 
présumé  du  défunt.  Or  ce  n'est  point  le  testament  présumé 
de  tel  ou  tel  de  ciijii^,  mais  celui  que  la  loi  considère  que  tout 
homme  raisonnable  aurait  fait  s'il  avait  disposé.  Eh  bien  !  dans 
ce  cas-là,  alors  que  la  loi  de  succession  nb  intestat,  en  mettant 
à  part  ce  qui  a  trait  h  la  réserve,  n'a  rien  d'impératif,  j)eut-il 
être  soutenu  que  celui  qui  décède  sans  testament  institue  taci- 
tement ses  hériliers?  Non.  En  somme,  le  l'égime  matrimonial 
édicté  par  la  loi  ne  re[)ose  pas  sur  une  convention  tacite  des 
parties  dans  chaque  cas  S[)écial.  11  est  plus  logique  d'y  voir 
un  effet  du  mariage  et  d'applicjuer  à  cet  cllet  la  loi  qui  régit 
le  mariage  lui-même  ('). 

76.  A  défaut,  dans  notre  loi,  de  règle  semblable  à  celles 
<|ui  sont  posées  tant  dans  le  code  civil  dllalie  que  dans  le 
code  civil  espagnol,  nous  ne  pouvons  pas  souscrire  à  la  doc- 
trine qui  fait  gouverner  le  régime  légal  par  la  loi  nationale 
des  époux  au  moment  du  mariage.  Dire  que  le  mariage,  (jui 
fixe  l'état  des  personnes,  est  une  dépendance  du  statut  per- 
sonnel, et  que  la  réglementalion  de  ses  cfTels  se  place  en 
dehors  du  champ  d'application  de  la  volonté  privée,  ce  n'est 
pas  contestable;  mais  il  nous  [)arait  rationnellement  inadmis- 
sible de  lallacher  à  ce  même  statut  le  régime  matrimonial. 
C'est,  en  effet,  le  mettre  lui  aussi  au-dessus  de  la  volonté,  ce 
qui,  à  notre  avis,  ne  saurait  se  concevoir.  Aussi  bien,  si  le 
régime  des  biens  entre  époux  devient  une  dépendance  du 
statut  personnel,  semblerait-il  logique  d'admettre  que  ce 
régime  doive  l'accompagner  dans  ses  variations  résultant 
d'un  changement  de  nationalité  des  pai-ties.  Et  cependant, 
reconnaissant  tout  le  danger  prali(jue  d'une  semblable  solu- 
tion, on  recule  devant    les  consé(piences  logiques  de  la  doc- 

;')  Cpr.  Renault,  Rev.  crit.,  18S3,  p.  729.  —  V.  égalen  eut  Olivi  d.uis  ?es  remar- 
ques sur  le  projet  néerlandais  de  programme  pour  la  troisième  conférence  de  droit 
international  pri\é,  Rev.  de  dr.  intern   et  de  léf/islalion  comparée,  ITOO,  p.  46. 
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li'iiie  (jiic  Ion  ailniet.  et  Ton  se  prononco  [)oiir  riininulabilité 
(les  coavciilioiis  matiiiiioiiiales  (').  Hicn,  au  cotitraiie,  n'est 
plus  facile  à  justiliei*  [loui-  ceux  (jui,  comme  nous,  fout  reposer 
ratloplioti  du  l'égitiie  légal  sur  liilée  dune  convention  tacite. 

Hépoudaut  à  l'iuvilaliou  (jui  nous  est  adressée  par  l'art. 
1387  de  nolie  code  civil,  i)ù  Ton  proclame  le  principe  de  la 
libelle  de  la  volonté,  il  faut,  pour  délerminei'  le  régime  légal, 
faiie  abslraclion  complèle  des  slaltils  [)ersouncl  et  réel  pour 
ne  leuircom[)le  ([ue  d'un  seul  élément  :  la  volonté  des  époux. 
r']n  tléiitlant  ainsi,  nous  ne  faisons  (jue  nous  conformer,  en  en 
tirant  toules  les  conclusions,  à  1  idée  émise  au  wi''  siècle  par 
Dumoulin  (-]  et  exprimée  plus  tard  par  l'othier  (').  Le  l'égime 
légal  nest  pas  un  statut  :  c'est  une  convention  dont  il  faut 
accepter  les  consé(jucnccs  logicjues,  sans  avoii'  la  prétention, 
con)mc  le  font  certains  auteurs,  de  ciéer  a  priori  des  pré- 
somptions (|ui  ne  peuvent  avoir  daulrc  eilet  (jue  de  les  con- 
trarier. Il  ny  a  [)oint  à  rccliei-clier  de  critciiuni  là  où  tout  se 
ramène  à  une  sim[)le  <|uestion  de  fait  et  d'appréciation.  Sans 
doute,  le  domicile  des  époux  au  mouient  du  mariage,  le  do- 
micile matrimonial,  c'est-à-dire  celui  qu'ils  se  proposent 
d'acquérir  immédiatement  api'ès,  la  nalionalilé  des  conjoints 
pourront  souvent  être  de  sérieux  éléments  de  décision  à 
prendre  en  considéi'alion  par  le  juge;  mais  ce  ne  sont  là  que 
des  raisons  de  décider  (jii  il  faut  se  garder  d'ériger  en  prin- 
ci[)es  et  qu'on  ne  doit  pas  considérer  comme  suffisantes  par 
elles-mêmes  poui'  imposer  une  s(dution  en  tel  ou  tel  sens. 
Telle  nous  parait  être  la  seule  vraie  doctrine  ('•). 

|]lle  est  suivie  très  g-énéralemeni  par   notre  juiisprudence 

(V  Cpr.  nul.  Tiib.  de  l'Empire  d'AlleiiiHgiie,  25  oct.  IS'JÔ,  S..  'J'J.  4.  33  note 
Walil;. 

*]  Molina-i,  Opéra,  II,  Coiisilinni,  LUI.  n.  10  s.  et  ill,  Coiinn.  in  leye,  I,  liv.  I, 
tu.  I,  Cuilc  .luâliiiieii. 

(')  l'oUiier,  CumuiuiKiiilé,  ii.  1  à  18. 

(*)  On  en  peul  nipproclier  l'ail,  li  du  llèglemenl  des  cmillits  de  lois  en  nialière 
de  mariage  el  de  divorce,  adopté  par  i'Insliliit  de  droit  iiiternalional  dans  sa  ses- 
sion <i<'  Lausanne,  en  188V  Uc  texte  est  ainsi  conçu  :  «  A  délaiil  d  un  contrat  de 
mariage,  la  loi  du  domicile  malriiiionial. c'est  à-diie  du  premier  établissement  des 
époux,  I  cgit  les  droits  patrimoniaux  des  époux,  .s'//  n'ajipert  p  is  des  ciiconslances 
ou  des  f'uili  L'inlenlion  coniruire  dei  //tirliei  (Hev.  de  d'<nt  inlernalional  el  de 
lé;/isl'tlioii  coiiipirée,  188S,  p.  f)y8,  599  . 
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française,  qui  applique,  suivant  les  circonstances,  lanlôt  la 
loi  nationale  des  époux,  lanlùt  celle  du  domicile  matrimo- 
nial, voire  môme  d'autres  lois.  Ses  arrêts  qui,  au  premier 
abord,  paraissent  peu  conciliables,  sont  au  contraire  des 
plus  concordants  si  l'on  admet  la  doctrine  de  la  convention, 
tacite  dans  toute  son  ampleur  ('). 

Nous  objectera-t-on  (|ue  l'idée  de  convention  tacite  ne  [)eut 
pas  expliquer,  d'une  manière  satisfaisante,  le  régime  légal, 
par  ce  motif  (jue  les  époux  mineurs  qui  ne  seraient  pas  capa- 
bles de  passer  par  eux-mêmes  un  contrat  exprès,  devraient 
avoir  le  droit  de  demander  la  nullité  du  prétendu  contiat 
tacite,  en  tant  quil  entraîne  des  conséquences  dépassant  leur 
capacité?  Mais  il  suffit,  pour  mettre  cette  objection  à  néant, 
de  répondre  que  le  mineur  ne  peut  attaquer  la  convention 
tacite  qui  règle  ses  intérêts  pécuniaires,  dès  (ju'il  a  été  assisté 
et  autorisé  à  contracter  mariage  conformément  à  sa  loi  per- 
sonnelle :  Habilis  ad  niiptias,  liabilis  ad  pacta  iwtptialia  (-). 

CHAPITRE    III 

DE    LA    FORME     DU    CONTRAT    DE    MARIAGE.  DES    FRAIS 

qu'il    ENTRAÎNE 

§  l.  Forme  du  contrat  de  riiarlage. 

lil.  Aux  termes  de  l'art.  1394  al.  1""  :  «  Taules  conventions 
»  matrimoniales  seront  rédigées  avant  le  mariage  par  acte 

(')  Paris,  12  juiU.  18S9,  J.  CluneL  1889,  p.  849.  —  Req.,  9  mars  IS.il,  D.,  91.  1. 
459.  —  J.  Seine,  8  jaiiv.  1891,  /.  Clanel,  1891,  p.  9G2.  —  Paris,  25  nov.  1891,  D., 
92.  2.  505.  —  Toulouse,  26  avril  1893,  7.  Clunei,  1893,  p.  816,  S.,  96.  2.  252.  — 
J.  Toulon,  30  mai  1893,  7.  C7M*/e<,  1893,p.  1196.  — Paris,  24  mai  18^5,  S. ,96.  2.273, 
D.,96.2.53,J.  a««e/,18y5,p.l070.—  J.  Seine,  22  mai  1897, /.  C/«?îe/,  1898,p.l42. 
—  Douai,  2  fév.  1899,7.  Clunel,  1899,  p.  825.  -  J.  Seine,  16  mars  1899,  J.  Cltmel, 
1899, p. 744.  — V. cep.  .J.Nice,  11  août  [S9\.,J.Cliiiiet,  1893,  p.  890. —V. également 
et  cpr.  Trib.  de  l'empire  dAllemagne,  25  oct.  1895,  S.,  99.  4.  33  (note  Walii). 

(■■')  V.  et  cpr.  Despagnet,  Précis  de  droil  iiUei  national  privé  (3o  édit.;,  n.  324  s.  ; 
Weiss,  Traité  élëmenlaire  de  droit  international  prioé  (2"  édit.),  p.  512  s.  ;  Audi- 
net,  Principes  de  droil  international  privé ,  n.  722  s.;  Surville  et  Arthuys,  Cours 
élémentaire  de  droit  international  privé  (3<'  édit.),  n.  .369  s.  ;  Pillet,  ./.  Clunet, 
1896,  p.  19  et  s.  et  note  dans  S.,  1896,  2.  276;  Sur  ville,  Rev.  crit.,  1897,  p.  220  s. 
(Examen  doctrinal )  ;  Wahl,  Note  dans  S.,  99.  4.  33. 
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»  th'vmit  nolairc  ».  Le  contrai  de  inufing-e  doit  donc  êti'C  reçu 
par  acte  notarié. 

Dès  la  tin  du  xvii'  siècle,  on  s'était  préoccupé  de  soumettre 
rigoureusement  h  celle  condition  l'exercice  des  privilèges  et 
,  hypothèques  se  rattachant  au  contrat  de  mariage  {').  D'autre 
part,  l'oi'donnance  de  1731,  dans  ses  art.  1  ""  et  2,  suhordon- 
uait  i»  raulhenlicité  la  validité  de  toutes  les  donations.  Au 
xvui"  siècle,  dans  le  dernier  état  de  noti-e  ancien  droit  fran- 
çais, la  règle  aujourd'hui  consacrée  par  l'art.  1394  était  géné- 
ralement admise.  Elle  avait  pour  but  principal,  nous  dit 
Polhier,  d'empêcher  les  époux  d'éluder  la  loi  qui  leur  défen- 
dait alors  de  se  faire  aucun  avantage  durant  le  mariage  (-). 

(juoi  (pi'il  en  soit,  notre  législateur,  en  exigeant  la  forme 
authenli(jue  et  en  désignant  le  notaire  comme  seul  officier 
public  compétent  pour  recevoir  un  contrat  de  mariage,  en- 
tend condamner  toutes  les  atténuations  (|ue  Ion  serait  tenté 
d'apporter  à  la  règle  de  l'authenticité.  Des  conventions  ma- 
trimoniales constatées  par  acte  sous  signature  privée  seraient 
inexistantes.  La  loi  n'a  pas  voulu  (iu'4ni  acte  de  cette  impor- 
tance pût  être  laissé  aux  hasards  d'une  vérification  d'écri- 
ture. 

D'autre  jiart,  tout  en  comprenant  que  l'immutabilité  des 
conventi(jns  matrimoniales  eût  été  suffisamment  sauvegardée 
par  un  acte  sous  seing  privé  ayant  acquis  date  certaine  avant 
la  célébialion  du  mariage,  il  n'est  pas  contestable  qu'un  acte 
notarié  dont  il  reste  minute,  oifre  plus  de  garantie  au  point 
de  vue  de  la  conservation  et  même  de  l'immutabilité  des  con- 
ventions. Lnfin,  il  a  pu  paraître  dangei-eux  d'autoriser  les 
ép(Hix  à  être  eux-mêmes  les  ministres  de  leur  pr-opre  volonté 
dans  un  acte  d'une  rédaction  aui«si  complexe  que  le  contrat 
de  mariage;  les  connaissances  spéciales  du  notaire  seront 
souvent  d'un  utile  secours  aux  époux  et  à  leurs  familles.  Les 
contractants  sauront  mieux  quelles  sont  les  conséquences 
du  r-égime  stipulé,  et,  l'acte  étant  rédigé  avec  [)lus  de  netteté 
cl  de  précision,  bien  des  mécomptes  seront  ainsi  évités,  non 


'    Merlin,  ï\ép.,  v»  Contrat  de  vuuiufje,  §  I,  IV. 
('    Polluer,  Communauté,  n.  l'I. 
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seuleinenl  aux  époux,  mais  aussi  aux  tiers  (jui   entreront  en 
relations  datlaires  avec  eux. 

78.  II  résulte  de  lensemble  de  ces  motifs  que  la  volonté 
de  notre  loi  ne  se  trouverait  pas  satisfaite  par  le  dépôt,  même 
fait  antérieurement  au  mariage,  au  rang  tles  minutes  d'un 
notaire,  d'un  acte  sous  seing  [irivé  contenant  les  conventions 
matrimoniales.  Celles-ci,  en  eliet.  n'auraient  point  été  rédigées 
par  acte  devant  notaire,  [juisque  les  contractants  n'auraient 
pas  mis  à  profit  les  conseils  et  la  clarté  de  rédaction  de  l'of- 
ticier  public. 

Il  convient,  toutefois,  d'observer  que  si  l'acte  de  dépôt 
dressé  par  le  notaire  se  suffisait  à  lui-même  comme  contrat 
de  mariage,  il  ne  saurait  être  vicié  par  la  juxta[)Osilion  d'un 
acte  sous  seing  privé  dépourvu  de  toute  valeur  juridique  ('). 

79.  L'acte  notarié,  constatant  les  conventions  matiimo- 
niales  doit,  ainsi  que  nous  l'avons  signalé  déjà  incidemment, 
être  retenu  en  minute.  Il  n'est  pas  au  nombre  de  ces  actes 
simples  qui,  d'après  les  lois,  peuvent  être  délivrés  en  brevet 
(art.  20  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI;.  Aucun  doute  ne  peut 
du  reste  subsister  à  ce  point  de  vue,  dès  que  l'on  a  pris  lec- 
ture de  l'art.  1397  parlant  d  une  rédaction  à  faire  «  à  la  suite 
»  de  la  miniilc  du  contrat  de  mariage  »  (-j. 

Il  est  à  peine  besoin  de  rappeler,  ici,  que  les  notaires  doi- 
vent garder  minute  de  tous  les  actes  qu'ils  reçoivent,  dès 
qu  ils  ne  peuvent  pas  être  valablement  rédigés  en  bievet,  et 
que  cette  règle  est  établie  à  peine  de  nullité  art.  20  et  68  de 
la  loi  du  2o  ventôse  an  XI). 

11  importe  également  de  ne  pas  confondre  l'obligation  de 
dresser  minute  d'un  acte  avec  la  défense  faite  au  notaire 
rédacteur  de  se  dessaisir  de  celte  minute.  En  eflet,  la  nullité 
prononcée  par  l'art.  G8  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  contre 
les  actes   reçus   par  les   notaires  et  dont  ils  nauiaient  pas 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  iW:  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  50^,  texte  et 
note  3,  p.  247  et  248  ;  Laurent, o;?.  cit., XXI,  n.  45  ;  Guillouard,  op.  cit..  1,  n.  190: 
de  Folleville,  op.  cif.,.1,  n.87. —  liép.  géu. Fuz'ier-Herman, s"  Contrat  de  ynariage, 
n.  487  et  488.  —  Rouen,  11  janv.  1826,  S.  chr.—  Cpr.  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  32. 

(*)  Troplong,  op  cit.,  I,  n.  184  :  Rcdièieet  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  141  ;  de  Folle- 
ville,  op.  cit.,  I,  n.  88;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  191  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  44  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  31.  —  Bastia,  26  dcc.  18i9,  S.,  52.  2. 165,  D.,  50.  2.  71. 


78  DU    CONTRAT    DE    M.VIIIAGK 

gardé  mimilo  conroirnéiiionl  i\  VniL  20  ilo  l.i  iiirino  loi,  ne 
s';i|)|»li(Hie  pas  ;ui  cas  où  le  notaire  n'a  pas  conservé  la  minute 
d'un  acte,  et  s'en  est  dessaisi  en  conliavention  à  Tart.  22  de 
la  loi  de  ventôse.  Spécialement  un  contrat  de  mariagre  n'est 
pas  nul  par  cela  seul  (jue  le  notaire  qui  Ta  reçu  s'est  dessaisi 
de  la  minute. 

I>a  coui"  de  cassation,  se  fondant  sur  ces  principes,  en  a 
conclu  que  «  si  ce  contrat  de  mariage  stipule  le  régime  dotal, 
la  femme  conserve  le  droit  de  faire  révoquer  l'aliénation 
quelle  a  consentie  de  ses  Liens  dotaux  au  niépi-is  de  linalié- 
nabililé  stipulée  au  contrat,  sauf  aux  tiers  détenteuis  de  ces 
biens  à  demander  des  dommag-es-iiitérèts  à  la  femme  pour 
réparation  du  préjudice  que  la  dissimulation  du  contrat  de 
mariage,  facilitée  par  la  disparition  de  la  minute,  aurait  pu 
leur  causer  »  ('). 

80.  Conformément  au  droit  commun,  le  notaire  qui  reçoit 
le  contrat  de  mariage  doit  être  assisté  d'un  notaire  en  second 
ou  de  témoins  insirumentaires  (').  Mais  la  présence  réelle  de 
ce  notaire  en  second  ou  de  ces  témoins  n'est  pas  requise  à 
peine  de  nullité.  En  effet,  les  contrats  de  mariage  ne  figurent 
pas  dans  l'énuniération  limitative,  donnée  par  l'art.  2  de  la 
loi  du  21  juin  1813,  des  actes  soumis  à  l'accomplissement  de 
cette  formalité,  et  cette  omission  a  été  faite  h  dessein,  ainsi 
que  cela  résulte  des  travaux  préparatoires  de  la  loi.  Il  a  même 
été  explifjué,  tant  à  la  Chambre  des  pairs  qu'à  celle  des  dépu- 
tés, que  les  contrats  de  mariage  ne  cessent  pas  d'échapper  à 
la  disposition  l'elative  à  la  présence  i-éelle  du  notaire  en 
second  ou  des  témoins  au  moment  de  la  lecture  et  de  la 
signature  de  lacté,  quand  ils  contiennent  des  donations  faites 
en  faveur  du  mariage,  bien  que  les  actes  portant  donation 
figurent  sur  la  liste  donnée  par  l'art.  2  de  la  loi.  C'est  une 
immunité  accordée  aux  donations  faites  par  contrat  de  ma- 


(V  Civ.  cass.,  6  déc.  1852,  S.,  53.  1.  29,  1).,  53.  1.  48. 

*)  Bellut  des  Minières,  Du  contrai  de  tr.urkige,  I,  p.  32  cl  Le  contrat  de  mari'ir/e 
considéré  en  liii-wétr<e,  n.  344  à  346,  p.  289  et  21'0;  Anhry  et  Raii,  op.  cit.,  V, 
g  503.  texte  et  nole6,  p.  248;  Demanteet  Colmel  de  Ssnlerre,  op.  cv7.,  Vi,  11.  11  /jis, 
III-,  Guiilouiird.  op.  cit.,  I.  ii.  192.  —  lîioin,  22  juin  lS',i,  S.,  44.  2.  397.  —  V.  cop. 
HioiM,  12  fév.  1818,  S.  clir. 
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riagc.  Elle  s'explique  par  la  faveur  dont  la  loi  entoure  ces 
donations  (').  On  ne  peut  guère  craindre,  dans  notre  hypo- 
ihèse,  qu'elles  soient  le  fi'uit  de  la  caplation;  il  éfait  donc 
inutile  de  les  soumettre  à  raccomplisseinent  d'une  formalité 
dont  le  Jjut  principal  est  de  la  déjouer  ('). 

L'iuimunilé  ne  profiterait  pas,  au  contraire,  aux  donations 
faites  en  faveur  du  mariage,  mais  en  dehors  du  contrat. 
Celles-ci  resteraient  soumises  à  l'application  de  l'art.  2  de  la 
loi  précitée. 

Ainsi  le  législateur  exige  que  les  convenlions  uialrimoniales 
soient  constatées  par  un  acie  notarié  retenu  en  minute;  mais 
cet  acte  échappe  dans  tous  les  cas  aux  exigences  de  l'art.  2 
de  la  loi  du  21  juin  1843,  relalivement  h  la  présence  réelle  du 
notaire  en  second  ou  des  témoins  inslrumcntaires  au  moment 
de  la  lecture  et  de  la  signature  de  l'acte  ('). 

Tout  au  moins  faul-il,  cependant,  que  l'acte  constatant  les 
conventions  mati'imonialos,  ait  reçu  sa  perfection  comme 
acte  notarié  avant  la  célébration  du  mariage.  Le  contrat  de 
mariage  serait  donc  nul  s'il  n'avait  pas  été  revêtu,  avant  la 
célébration  de  l'union  conjugale,  de  la  signature  du  notaire 
en  second  ou  des  témoins  insirumenlaires,  et  les  époux 
seraient  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté  légale,  sans 
que  l'apposition  ultérieure  des  signatures  qui  font  défaut  pût 
changer  ce  résultat.  La  situation  des  époux  quant  à  leurs 
conventions  matrimoniales  est,  en  effet,  irrévocablement  fixée 
parl'état  de  choses  existant  lors  de  la  célébration  du  mariage 
(arg.  art.  1395)  {'). 

81.  Il  est  encore  une  autre  condition,  celle  de  la  présence 
des  futurs  époux  au  contrat  de  mariage,  qui  nous  paraît  se 
rattacher  à  la  forme  de  ce  contrat. 

(')  Rapp.  de  Loynrs,  Noie  sons  Bordeaux,  le''  avril  1897,  D.,  98.  2.  1G9. 

(^)  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  193;  Demante  et  Golmet  de  Sanlerre,  oji.  cil.,  VI, 
n.  11  bis,  III;  Hue,  op.  cii.,  IX,  n.  31.  —  Bordeaux,  27  mai  1853,  S.,  ô3.  2.  f.S7, 
D.,  54.  2.  90.  —  Lyon,  ^r  juin  1883,  S.,  84.  2.  153  et  la  note,  D.,  84.  2.  110. 

(')  V.  quant  au  projet  de  inodification,  sur  ce  point,  des  lois  relatives  an  notarial. 
J.  Off.,  béh.  pari.,  Chambre,  session  extraordinaire,  1S99,  p.  12G7.  présonlalion 
d'un  projet  adopté  par  le  Sénat. 

;*)  Sur  cette  question,  voyez  en  sens  di\  ers  les  notes  et  dorumenls  sous  Orléans, 
26  janv.  1895,  S.,  ^6.  2.  1,  D.,  9G,  2.  33,  et  Civ.  rej.,  31  mai  1897,  S.,  97.  1.  141, 
D.,  98.  1.  5,  note  Glasson. 
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Celle  pi'ésencc  ncst  pas  rccjuise  devant  le  noiaire  avec  I.» 
même  rigueur  que  devant  l'oflicier  de  Tctat  civil  lors  de  la 
célébration  du  mariage.  Les  futurs  conjoints  peuvent  en  elTet 
se  faire  représenter  par  mandalaire  à  la  rédaction  de  leurs 
convenlions  matrimoniales.  Mais  h;  fondé  de  |)ouvoii'  ne  sau- 
rait être  un  mandataire  verbal.  Il  est  nécessaire  qu'il  soit 
porteur  dune  procuration  spéciale  et  authentique.  Comme  le 
dit  notre  cour  suprême  :  «  La  validité  du  mandat  est  néces- 
sairenient  subordonnée  à  l'observation  de  la  forme  essentielle 
de  l'acte  qu'il  a  pour  objet  »  ('). 

l  u  très  grand  nombre  d'arrêts  émanés  dos  cours  du  midi 
de  la  France,  et  plusieurs  arrêts  de  la  cour  de  cassation  ont 
dû  être  rendus  dans  cet  ordre  d'idées.  C'est  qu'il  a  fallu  déra- 
ciner une  ancienne  et  fAcheuse  habitude  qui  s'était  implantée 
dans  une  paitie  de  notre  pays.  Dans  nos  anciennes  provinces 
de  droit  écrit,  en  eilet,  il  était  d'usage,  à  peu  près  constant, 
(jue  les  contrats  de  mariage  fussent  dressés  hors  la  présence 
de  la  future  épouse;  le  futur  époux  lui-même  n'yassistait  pas 
toujours;  le  père  ou  les  parents  des  conjoints  stipulaient  en 
leur  nom  sans  mandat  spécial.  Un  contrat  de  mariage  fait 
conformément  à  ces  anciennes  traditions  devrait  être  consi- 
déré comme  sans  valeur,  alors  même  qu'il  s'agirait  d'un 
époux  mineur  et  qu'on  se  serait  porté  fort  pour  lui.  En 
admettant  que  ce  futur  époux,  pour  le(|uel  on  s'est  porté  fort, 
ratifiât  le  contrat,  son  consentement  ne  serait  pas  exprimé, 
comme  le  veut  la  loi,  en  la  forme  authentique  et  avant  la 
célébration  du  mariage.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont 
d'accord  pour  reconnaître  I  invalidité  d'un  semblable  contrat, 
et  l'on  ne  discute  (jue  sur  les  conséquences  de  cette  inva- 
lidité (-). 


,')  Civ.  rej.,  29  mai  1854,  S.,  54.  1.  437,  D.,  54.  1.  207.  —  Hue.  op.  cil.,  IX, 
n.  31  ;  Bellol  des  Minières,  l.e  contrat  de  mariage  considéré  en  lui  même,  ii.  360, 
1».  3fJ4.  —  C'inira  Trilj.  supérieur  des  Deux-Ponts  (Bavière',  23  fév.  1897,  S.,  99. 
j.  17. 

i*j  Civ.  cass.,  9  jnnv.  1855,  S.,  55.  1.  125,  D.,  55.  1.  28.  —  Nîmes,  29  déc.  18il, 
H.,  49.  2.  129.  —  Toulouse,  15  juin  1844,  S.,  49.  2.  129.  —  Nîmes,  9  mai  18ifi,  S., 
i9.  2.  129.  —  Toulouse,  11  juin  1850,  S.,  50.  2.  505.  —  Grenoble,  7  juin  1851,  S., 
51.  2.  61.3,  I).,  53.  2.  122.  —  Nîmes,  6  août  1851,  S.,  51.  2.  613,  D.,  53.  2.  122.  — 
Toulouse,  5  mars,  1852,  S.,  52.  2.  257.  —Civ.  cass.,  6  nov.  1895,  S.,  96.  1.  5  ;nole 
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82.  Ouel(|ues-iiiies  de  nos  iiiicieniies  coutumes,  telles  que 
celles  (le  Noririaiiflie,  du  Poitou,  admettaient  la  validité  des 
contrats  de  mariage  passés  par  acte  sous  seing  privé.  Il  est 
ceitain  que  les  contrats  de  mariage  faits  sous  l'empire  de 
ces  coutumes  et  conformément  à  leurs  dispositions  n  ont  pas 
cessé  d'être   valables   depuis  la   promulgation  du  code  civil 

arg.  art.  2)  ('). 

83.  Il  est,  d'autre  part,  des  lois  étrangères  qui  autorisent 
l'usage  de  la  forme  sous  seing  privé  pour  les  contrats  de 
mariage.  Il  va  sans  dire  que  de  semblables  contrats  passés  en 
pavs  étrangers,  même  par  des  Franr;ais.  —  pourvu  toutefois 
<|ue  ces  derniers  n'aient  point  franchi  la  frontière  dans  le  but 
de  faire  fraude  à  leur  loi  nationale  et  d'échapper  à  ses  pres- 
criptions, —  seront  gouvernés  [)ar  la  règle  «  Locus  régit 
acliim  )).  Le  contrat  de  mariage  sous  seing  privé  sera  donc 
valable  si  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  passé  en  reconnaît  l'effi- 
cacité (*). 

Ajoutons  qu'un  contrat  de  mariage  passé  en  France  sous 
signature  privée  serait,  à  notre  avis,  valable,  s  il  était  intervenu 
entre  étrangers  appartenant  à  un  pays  qui  en  admettrait  la 
validité  ('y.  11  en  serait  de  même  d'un  contrat  de  mariage 
reçu  en  France  à  l'ambassade  ou  au  consulat  des  étrangers 
contractants,  alors  rnème  qu'il  ne  remplirait  pas  les  conditions 
déterminées  par  la  loi  française,  s'il  a  été  passé  conformé- 
ment aux  prescriptions  de  la  loi  étrangère  des  parties. 

§  II.  Frais  du  contrat  de  mariage. 

84.  Disons  enfin  cpielipies  mots  d  une  question,  celle  des 
frais  du  contrat  de  ujariage,  qui  ne  laisse  pas  d'être  assez 
complexe.  Cependant,  elle   peut  être   aisément  comprise,  si 

Lyon-Caen  ;  D.,  97.  1.  25  noie  Sirrul  .  —  V.  égilement  Ximes,  13  janv.  1897, 
S.,  97.  2.  141,  D..  97.  2.  12S. 

(')  V.  Rép.  f/éit.  Fuzier-Hermun,  v  Contrai  de  maria'je,  n.  437  s.  —  Rapp. 
infra.  I.  n.  87. 

1',  Rei-,   18  avril  1S65,   S.,  65.  1.  317.   D.,  65.  1.  3i2. 

(«1  Duuai,  13  janv.  1887,  J.  Clunel,  18S7,  p.  57.  —  Rapp.  toutefois  Paris,  2  déc. 
1898,  b.,  99.  2.  179  (note  Claro;  et  Surviile,  Rev.  >:ril.,  1900,  p.  i:i8  s.  (exaineu 
doctrinal  . 

CONTR.    DE    MAR.    —    2»  cJ.,    I.  G 


82  DU    CONTRAT    DK    MARIAGE 

l'on  a  soin  de  ne  pas  mêler,  comme  on  l'a  fait  jusque  dans 
certaines  décisions  de  justice  ('),  la  théorie  de  l'ohlig-alion 
et  celle  de  la  contrihulion  h  la  det(e.  11  impotic,  en  efl'et,  de 
remarquer  (jue  les  frais  du  contrat  de  mariage  ne  sont  pas 
toujours  recouvrés  sur  ceux  qui  les  doivent  délinilivcment 
supporter  ou  dans  la  mesure  exacte  de  la  portion  qui  doit  en 
fin  de  compte  incomber  h  chacun  des  débiteurs  (-). 

Dans  le  but  de  déterminer  cette  part  contributoire,  il  de- 
vient nécessaire  de  présenter  des  distinctions. 

Les  frais  de  contrat  de  mariage  sont,  en  effet,  de  diverses 
sortes.  H  y  a  : 

1°  Ceux  qu'entraînent  les  conventions  étrangères  au  ma- 
riage, conventions  qui  auraient  pu  être  régulièrement  cons- 
tatées dans  un  acte  autre  que  le  contrat  de  mariage. 

2°  Les  frais  qui  résultent  des  donations  faites  dans  le  con- 
trat de  mariage  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux  par  des  tiers,  ou 
par  l'un  des  futurs  conjoints  à  l'autre. 

3°  Ceux  qui  ont  pour  cause  les  énonciations  des  apports  de 
chaque  époux. 

4°  Les  autres  frais  du  contrat  de  mariage  qui  ne  rentrent 
dans  aucune  des  trois  catégories  précédentes. 

En  ce  qui  concerne  la  première  espèce  de  frais,  il  n'y  a 
pas  de  difficulté  à  dire  qu'ils  incombent  à  ceux  dans  l'intérêt 
desquels  les  énonciations  étrangères  au  contrat  de  mariage  y 
ont  été  insérées.  On  appliquera  ici  le  droit  commun. 

Quant  aux  frais  de  la  seconde  catégorie,  c'est-à-dire  ceux 
des  donations,  il  faut,  sans  hésiter,  les  faire  supporter  au  do- 
nataire, à  moins  que  le  donateur  n'ait  expressément  consenti 
à  les  prendre  à  sa  charge.  L'art.  1593  fournirait,  s'il  était 
besoin,  un  argument  d'analogie  à  l'appui  de  cette  solution. 
C'est  pour  avoir  mal  entendu  un  arrêt  rendu  par  la  Cour  de 
cassation  en  1829  que  Troplong  a  enseigné  le  contraire  ('). 

(')  Civ.  cass.,  21  juil.  1852,  S.,  52.  1.  69G,  D.,  52.  1.  19i. 

(*)  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  210  s.  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503, 
texte  et  note  11  s.,  p.  249  ;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  112  et  113;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  34. 

(^)  Troplong,  op.  cit.,l,n.  199. —  Contra  Hodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  195,196; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503,  texte  et  note  12,  p.  249;  Guillouard,  op.  cit.,  I, 
n.  212;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  112  in  fine;   Hue,  op.    cit.,  IX,  n.  3i.  —  Ueq., 
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Nous  estimons  qu'il  faut  considérer  comme  frais  de  la  dona- 
tion et  les  faire  supporter  par  le  donataire  seul,  d'une  part, 
tous  les  droits  d'enregistrement  qui  y  correspondent,  peu  im- 
porte qu'il  s'agisse  de  donations  de  meubles,  d'immeubles  ou 
de  sommes  d'argent,  et,  d'autre  part,  les  honoraires  propor- 
tionnels qui  })ourraient  tHre  alloués  au  notaire  en  raison  de 
la  libéralité  l'i. 

Les  frais  de  la  troisième  espèce  ont,  disons-nous,  pour 
cause  renonciation  des  apports  de  chaque  époux.  Puisque 
cette  énoncialion  profitera  surtout  à  ceux  qui,  plus  tard,  trou- 
veront là  une  preuve  toute  faite  du  montant  des  reprises  rela- 
tives aux  biens  exislant  lors  de  la  célébration  du  mariage,  il 
nous  semble  —  bien  que  nous  nous  séparions  à  cet  égard  de 
beaucoup  d'auleuis.  —  que  chacun  des  époux  doit  supporter 
les  frais  résultant  de  l'énoncialion  de  son  apport  personnel. 

Ces  frais  comprennent  tant  les  honoraires  proportionnels 
des  notaires  que  les  frais  d'enregistrement.  Ceux-ci  n'ont 
acquis  de  l'importance  que  depuis  la  loi  du  28  février  1872, 
qui  a  remplacé  le  droit  fixe  de  5  francs  par  un  droit  gradué 
d'environ  1  franc  (ou  1  fr.  25  avec  le  décime  pour  1.000  francs. 
Depuis  la  loi  de  finances  du  28  avril  1893  art.  19,  al. dernier, 
ce  droit  est  devenu  proportionnel  et  a  été  élevé  à  1  fr.  50 
(1  fr.  875  avec  les  décimes)  pour  1.000  francs  (-). 

Restent  les  autres  frais  du  contrat  de  mariage  qui  seront 
modiques.  A  raison  même  de  cette  modicité,  on  peut  les  con- 
sidérer comme  étant  une  charge  des  fruits  (/').  Cette  manière 
de  voir  est  encore  corroborée  par  celte  idée  que,  l'existence 
du  contrat  de  mariage  étant  subordonnée  à  la  célébration  du 
mariage,  les  frais  qu'il  entraine,  et  qui  ne  sont  vraiment  dus 

l»--  juin.  1829,  S.  chr.  et  D.,  29.  1.  28i.  —  Civ.  cass.,  8  déc.  1874,  S.,  75.  1.  209  et 
la  note,  D.,  75.  1.  33. 

')  Il  est  bien  entendu  que  nous  ne  parlons  ici  que  des  rapports  du  donataire  et 
du  donateur.  Une  fois  la  dette  mise  à  la  charge  du  donataire,  elle  suivra  le  sort  de 
ses  autres  dettes  antérieures  au  mariage  *elon  le  régime  matrimonial  adopté. 

(*j  Cpr.  Garnier,  Répertoire  de  l'enrer/istrernenl,  v»  Contrat  de  maria;/e,  a.  207. 
—  V.  égal.  Dijon,  3  déc.  1869,  S.,  70.2.  17  et  la  note,  D.,  70.  2.  161.  —  .J. 
Toulouse,  13  juill.  1893,  Rép.  ffén.  Fuzier-Hcrman,  vo  Contrat  de  mariage, 
n.  565  (lis. 

l'   Rodière  et  Pont,  op.  cit..  I,  n.  196. 
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<|ii'ii[)ios  celte  célébralioi),  nous  apparaissent  comme  étant 
la  première  des  charges  incombant  à  la  communauté  (art. 
1409-5")  ou  au  mari  (art.  1530,  1537,  1549,  1575),  selon  le 
régime  matrimonial  adopté  ('). 

Observons  toutefois  que,  d'après  un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  8  décembre  1874,  les  droits  d'enregistrement 
sont  considérés  comme  faisant  paille  du  passif  antérieur  au 
mariage  {']. 

Telle  est  notre  manière  de  voir  sur  la  contribution  aux 
frais  résultant  du  contrat  de  mariage.  Nous  préférons  les  solu- 
tions que  nous  venons  de  présenter  à  celle  qui,  réunissant  en 
une  seule  masse  tous  les  frais  du  contrat  de  mariage,  les  met 
à  la  charge  personnelle  des  époux  soit  par  moitié,  soit  pro- 
portionnellement à  leurs  apports,  sauf  l'application  de  l'arti- 
cle 1409-1°,  si  les  époux  ont  adopté  la  communauté  légale. 
Ce  système  parait  cependant  se  dégager  de  l'arrêt  de  cassa- 
tion du  21  juillet  1852.  Mais  cet  arrêt  de  rejet  n'a  pas  fait 
jurisprudence  :  c'est  une  décision  d'espèce  qui  a  statué  sur  la 
poursuite  du  notaire  et  où  la  distinction  entre  la  contribution 
et  l'obligalion  à  la  dette  est  loin  d'être  nettement  marquée  ('). 

Nous  venons  de  nous  rendre  compte  ainsi  de  la  complexité 
que  présente  la  question  de  contribution  ou  de  répartition  des 
frais  du  contrat  de  mariage  entre  les  divers  intéressés.  Quant 
à  celle  de  l'obligation,  ou  du  droit  de  poursuite  du  notaire, 
elle  est  plus  simple.  Sans  doute,  le  notaire  peut  s'appliquer 
à  ne  réclamer  de  chacun  que  les  frais  qu'il  doit  supporter 
définitivement.  Mais,  depuis  longtemps,  la  jurisprudence  lui 
reconnaît,  contre  les  parties  contractantes,  une  action  soli- 
daire pour  le  recouvrement  de  ses  déboursés  et  le  paiement 
de  ses  honoraires  (Loi  du  22  frimaire  an  VII,  art.  20  et  30, 
art.  1999  et  2002  C.  civ.)  ('). 

Ne  perdons  [)as  de  vue,  en  effet,  que  l'art.  33  de  la  loi  de 


(')  Gariiier,  Rép.  de  l'Eiiregishement,  v"  Contrai  de  mariage,  n.  205.  —  Caen, 
6  déc.  1877,  b.,  78.  2.  215.  D.,  79.  2.  134. 

(»)  Civ.  cass.,  8  déc.  1874,  S.,  75.  1.  209  et  la  noie,  D.,  75.  1.  33. 

(»)  Civ.  cass.,  ïl  juin.  1852,  S  ,  52.  1.  6%,  D.,  52.  1.  194. 

(•^  De  noiiibreux  ariûts  ont  clé  rendus  en  ce  sens.  —  Y.  notamment  Dijon, 
2i>  fév.  1807,  S.,  Cl.  2.  130. 
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frimaire  an  VII  rend  le  notaire  personnellement  responsa])le 
sous  des  peines  sévères  de  l'acquiltement  des  droits  d'enre- 
gistrement. 

CHAPITRE  IV 
DE  l'Époque  a  laquelle  doivent  être  rédigées  les 

CONVENTIONS   MATRIMONIALES.   --DE    LEUR   IMMUTABI- 
LITÉ. —  DES  CONTRE-LETTRES. 

§  I.  Epoque  de  la  rédaction  des  conventions  matrimo- 
niales. 

85.  Les  conventions  matrimoniales  doivent,  à  peine  de  nul- 
lité, être  rédigées  avant  la  célébralion  du  mariage  'art.  1394 
al.  1^').  Après  il  serait  trop  tard,  fût-ce  le  jour  même  du  ma- 
riage et  quelques  instants  seulement  depuis  sa  célébration  (*). 
Cette  règle  juridique  que  le  code  civil  a  empruntée  au  droit 
coutumier  (*j,  se  comprend  d'ailleurs  très  bien,  soit  que  l'on 
remarque  qu'une  fois  le  mariage  célébré,  il  n'y  a  plus  de 
motif  de  permettre  des  conventions  particulièrement  favora- 
bles comme  celles  que  le  législateur  autorisait  auparavant 
pour  encourager  au  mariage,  soit  que  l'on  observe  qu'une  fois 
unis,  les  époux  cessent  d'avoir  la  même  liberté  pour  débattre 
leurs  conventions,  de  telle  sorte  que  des  abus  d'influence 
deviennent  à  redouter. 

§  II.  Immutabilité  des  conventions  matrimoniales. 

88.  Le  principe  suivant  lequel  les  conventions  matrimonia- 
les doivent  être  rédigées  avant  la  célébration  du  mariage 
devait  nécessairement  entraîner  cette  conséquence,  qu'elles 
ne  peuvent  être  modifiées  après;   car  modifier  une  conven- 

(•;  Riom,  il  janv.  1837,  S.,  37.  2.  421.  —  Lyon,  24  juin  1859,  S.,  60.  2.  17.  — 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503  èis,  texte  et  note  1  s.,  p.  252  s.  ;  Laurent,  op.  cil., 
XXI,  n.  59  s.  ;  Guiliouard,  op.  cit.,  I,  n.  216;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  32  in  fine.  — 
Rép.  gén.  Fuzier-Heroian,  vo  Contrat  de  mariage,  n.  606  8. 

(*)  Polhier,  Communauté,  Introduction,  n.  11.  Dans  les  pays  de  droit  écrit,  au 
contraire,  il  était  admis,  comme  en  droit  romain,  que  la  rédaction  des  conventions 
matrimoniales  pouvait  avoir  lieu  au  cours  du  mariage. 
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tioii,  c'est  en  l'aire  une  nouvelle,  (letle  règle  est  formulée  par 
l'art.  1395  :  «  Elles  [les  conventions  matrimoniales]  ne  peu- 
»  vent  recevoir  aucun  changement  après  la  célébration  du  ma- 
»  riage  ».  Le  mariage  fait  donc  du  conti-alune  charte  immua- 
ble. 

87.  La  règle  de  l'immutabilité,  qui  n'existait  pas  en  droit 
romain,  a  son  origine  en  droit  coutumicr  (').  Dans  le  dernier 
état  de  notre  ancienne  jurisprudence,  nous  la  voyons  figurer, 
à  côté  de  la  solennité  du  contrat,  comme  corollaire  de  la 
prohibition  ancienne  des  donations  entre  époux  admise  par 
un  grand  nombre  de  coutumes. 

Observons,  dans  cet  ordre  d'idées,  que  le  législateur  de 
1804,  en  faisant  de  la  constatation  par  acte  notarié  une  condi- 
tion d'existence  des  conventions  matrimoniales,  a  mieux 
assuré  le  respect  de  leur  immutabilité  que  celles  de  nos 
anciennes  coutumes,  qui  admettaient  la  preuve  de  ces  con- 
ventions par  acte  sous  signature  privée,  voire  même  par 
témoignage  (*). 

88.  Mais  sur  quels  motifs  repose  ce  principe  si  rigoureux 
de  l'immutabilité?  Les  raisons  qui  l'expliquent  sont  complexes 
et  ne  doivent  pas  être  isolées  Jes  unes  des  autres. 

Il  y  a  d'abord  l'intérêt  des  époux.  Nous  rencontrons,  à  cet 
égard,  le  motif  que  nous  avons  exprimé  déjà  pour  justifier 
que  les  conventions  uiatrimoniales  doivent  être  rédigées  avant 
le  mariage.  Il  n'y  a  rien  là  qui  doive  surprendre  puisqu'il 
s'agit,  dans  l'immutabilité,  d'une  conséquence  directe  de  cette 
exigence  de  la  loi.  Etant  donné  que  les  époux,  qui  jouissaient 
avant  le  mariage  d'une  complète  indépendance,  voient  leur 
situation  changée,  qu'après  il  y  en  a  presque  toujours  un 
qui  domine  l'autre,  la  faculté  de  modifier  les  conventions 
matrimoniales  pendant  le  mariage  aurait  fourni  au  plus  fort 
un  moyen  d'oppression  contre  le  plus  faible.  Ce  motif,  qui,  en 
droit  romain  et  dans  l'ancien  droit,  avait  fait  supprimer  ou  res- 


(')  Polhier,  Communauté,  Introduction,  n.  12. 

(')  Flausl,  Explication  de  la  coutume  et  de  la  jurisprudence  de  Normandie,  I, 
p.  357  s.,  art.  386  de  la  Coutume  de  Normandie  et  art.  78  des  Placilés;  Basnage, 
Œuvres  (4«  édit.),  II,  p.  74  s.;  Boucheul,  n.  60,  sous  l'art.  408  de  la  Coutume  du 
Poitou,  II,  702. 
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treindre  la  faculté  de  s'avantager  entre  époux,  devait  également 
toucher  le  législateur  moderne.  Celui-ci,  tout  en  se  montrant 
moins  sévère  qu'on  ne  lavait  été  jadis,  n'autorise  cependant 
entre  conjoints  que  des  donations  essentiellement  révocables 
(art.  1096^.  A  défaut  du  principe  de  l'art.  1395,  il  aurait  été 
trop  facile,  sous  l'apparence  d'un  changement  plus  ou  moins 
complexe  aux  conventions  matrimoniales,  de  voiler  des  libé- 
ralités irrévocables. 

Ces  raisons  qui  expliquent  la  règle,  dans  une  certaine  me- 
sure, ne  sont  pas  les  seules.  En  édictant  l'art.  1395,  les 
rédacteurs  du  code  civil  ont  tenu  compte,  à  bon  droit,  de 
l'intérêt  des  tiers.  On  aurait,  en  eifet,  pu  redouter  que  le 
changement  apporté  par  les  époux  à  leur  contrat  de  mariage 
eût  pour  but  de  frauder  les  tiers  et  de  soustraire  des  biens 
à  l'action  légitime  des  créanciers  ('). 

89.  Il  faut  donc  se  garder  avec  soin  de  dire,  avec  Toullier(-), 
que  l'art.  1395  n'est  que  la  sanction  de  l'art.  1096,  et  que  les 
changements  apportés  au  contrat  de  mariage  sont  simple- 
ment révocables  comme  le  sont  les  donations  entre  époux. 

La  vérité  est,  au  contraire,  que  toute  modification  aux  con- 
ventions matrimonialesest  frappée  de  nullité  [^  .  Nousaurons 
d'ailleurs  l'occasion  de  préciser  ce  point  par  la  suite,  et  d'éta- 
blir que  cette  nullité,  basée  sur  des  considérations  d'ordre 
public,  est  absolue  et  irréparable  (*). 

90.  Rendons-nous  compte,  désormais,  de  létendued'appli- 
cation  de  notre  règle. 

Dans  ce  but,  il  convient  de  remarquer,  d'abord,  que  l'art. 
1395  ne  saurait  être  invoqué  toutes  les  fois  qu'il  ne  s'agira 
que  de  l'exécution  du  contrat  de  mariaee.  ou  de  l'exercice 
même  des  droits  qui  en  résultent  ou  sont  la  conséquence  du 
mariage.  C'est  ainsi  que  bon  nombre  d'actes  échappent. 
durant  le  mariage,  à    la    prohibition  que  nous    étudions.  Il 

(')  Fenet,  XIII,  p.  667. 

(')  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  24  s.,  35  s. 

i',  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  202,  203  ;  Kodière  el  Pont,  op.  cit.,  I.  n.  149,  150  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503  bis,  texte  et  note  8,  p.  254  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  65  ;  de  Folleville,  op.  cit.,  I.  n.  90  bis  :  Guillouaid.  op.  cit..  I,  n.  222  ; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  .36.  —  Heq  ,  23  juin  18.«7,  S.,  90.  1.  291.  D..  Hl.  1.  449. 

(«)  V.  infra,  I,  n.  203s. 
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n'est  pas  douleiix,  par  exemple,  que  le  mari  conservera,  au 
cours  (lu  mariage  el  sans  (jue  l'art.  223  y  mcUe  obstacle,  la 
faculté  (le  révorpier  une  autorisation  donnée  à  la  femme  dans 
le  contrat  de  mariage  (').  Il  en  serait  de  même  h  l'égard  de 
tout  mandat  ordinaire,  c'est-ci-dire  révocable,  conféré  à  la 
femme  audit  contrat.  En  somme,  ce  contrat,  quelles  que 
soient  les  stipulations  qu'il  contient  dans  cet  ordre  d'idées, 
laisse  au.\  époux,  au  cours  du  mariage,  l'exercice  normal  de 
tous  les  droits  inaliénables  comme  la  puissance  paternelle, 
la  puissance  maritale,  le  droit  d'administrer  ses  propres  biens 
et  d'en  disposer  à  titre  onéreux  ou  h  titre  gratuit,  sous  les 
restrictions  résultant  de  l'adoption  du  régime  et  spécialement 
du  régime  dotal. 

91.  A  l'inverse,  il  est  d'autres  actes  qui  apparaissent  aussi- 
tôt comme  une  violation  manifeste  de  la  règle  de  l'art.  1395. 

Nous  signalerons  toute  convention  tendant  à  placer  les 
époux  sous  un  régime  matrimonial  ditl'érent  de  celui  qui  a  été 
stipulé  à  l'origine  (Cpr.  art.  1  ii3  i/i  fine).  Cette  substitution 
conventionnelle  d'un  régime  à  un  autre,  au  coursdu  mariage, 
tombci-ait  sous  la  proliibition,  a  lois  même  que  les  pai'ties  se 
seraient,  dans  leur  contrat,  réservé  -le  droit  de  l'opérer.  On 
bcsite  déjà  beaucoup  à  admettre  la  validité  de  la  sli[)iilation 
d'un  l'égime  nialrimonial  sous  condilion  casuelle,  suspensive 
ou  résolutoire;  mais  tout  le  monde  est  d'accord  pourvoir  une 
violation  de  l'ait.  1395  dans  la  substitution,  sous  condilion 
potestative,  d'un  régime  matrimonial  à  un  autre  i-). 

Il  n'est  pas  contestable,  non  [)lus,  que  la  ctjuvention  serait 
inefficace,  même  si  elle  tendait  simplement  à  modifier  quel- 
(jues-unes  des  consé(|uences  légales  tlu  régime  établi.  C'est 
ainsi,  en  imaginant  les  époux  niariés  sous  le  régime  dotal, 
qu'il  est  incontestablement  défendu  de  chercher  à  soustraire 
ceitains  biens  au  régime  de  la  dotalité,  même  d'augmenter 
la  dot  [)endant  le  mariage  (art.  15'i3;,  ou  de  stipuler  une 
société  d'acquêts  C). 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  225;  Demolombe,  op.  cil.,  IV,  n.324;  Lyon-Caen  et 
Ilenaull,  Txiilé  de  droit  conim.,  1,  n.  186.  —  Bordeaux,  12  nuv.  1873,  S.,74.2.iy3. 
{')  V.  supra,  I,  n.  47  bis. 
{'}  Polhier,  Communauté,  Inlroduclion,  n.   18;  Truploiig,  op.  cit.,  l,  n.  200; 
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92.  Mais  si  l'on  est  d'accord  sur  les  idées  générales  que 
nous  venons  de  forniuler,  il  s'en  faut  de  loin,  —  lant  les 
questions  de  fait  aijondent  dans  ce  sujet,  —  que  l'on  puisse 
répondre  toujours,  sans  liésilalion,  à  la  question  de  savoir 
si  telle  ou  telle  convention  constitue  ou  non  une  modification 
des  conventions  uialriinoniales. 

Nous  allons  essayer  de  tracer  ici  (juelques  règles,  au  moyen 
d'e.\eni[)lcs  empruntés  à  la  jurisprudence,  dont  les  hésitations 
sont  excusables  dans  jjien  des  liypollièses  (jui  lui  ont  été  sou- 
mises. 

93.  Malgré  un  arrêt  rendu  par  la  cour  de  Lyon,  le  1  1  juil- 
let 1857  ('),  nous  hésitons  à  ranger,  parmi  les  hypothèses 
douteuses,  celle  dans  laquelle  la  femme  commune  en  biens  a 
renoncé,  au  cours  du  mariage,  au  bénéfice  d'une  clause  de 
remploi,  libellée  dans  des  conditions  (]ui  la  rendent  opposable 
aux  tiers  (*).  Que  le  contrat  de  mariage  ait  établi  ainsi  une  véri- 
table inaliénabilité  dotale  ou  seulement,  comme  on  peut  le 
liie  quelquefois,  «  une  restriction  h  la  faculté  d'aliéner  les 
biens  soumis  au  remploi  »,  l'etiet  de  la  clause  ne  nous  semble 
pas  pouvoir  être,  pendant  le  mariag-e,  suspendu  même  au 
profit  d'un  tiers  déterminé.  Une  telle  renonciation,  dit  avec 
raison  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  de  cassation, 
ayant  pour  conséquence  de  modifier  la  stipulation  du  contrat 
de  mariage,  «  ne  peut  avoir  d'eifet  pendant  que  le  mariage 
dure  encore  »  ('). 

En  tout  cas,  il  est  incontestable  que  le  mari,  durant  le  ma- 
riage, s'oblige  très  valablement  à  fournir  à  la  femme  le  rem- 
ploi du  prix  d'un  immeuble,  alors  que  le  contrat  de  mariage 
[jermetlait  l'aliénatic^n  sans  rcm[)l(ji.  Il   y   a  là,  en  efl'et,  une 

Aubry  et  liau,  op.  cit.,  V,  §  503  bis,  lexle  et  note  14,  p.  255;  Laurent,  op.  cil., 
XXI,  n.  76;  Guiiloiiard,  op.  cil.,  1,  ii.  228;  Uodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  151.  — 
V.  infra,  JII,  n.  1574  s. 

(')  Lyon,  11  juiil.  1857,  S.,  58.  2.  6,  D.,  59.  1.  122.  —  Cet  arrêt  a,  d'ailleurs,  été 
cassé,  mais  sans  que  noire  question  ait  été  soumise  à  la  cour  suprènie.  —  Civ. 
cass.,  1"  mars  1859,  S.,  59.  1.  404.  —  CoHlra  Limoges,  11  déc.  1863,  S.,  65.  2.  77, 
D.,64.  2.  117. 

(»)  V.  infra,  l,  n.  424. 

(»)  Req.,  19  juill.  1865,  S.,  65.  1.  372.  —  Cpr.  Paris.  8  janv.  1890,  sous  Civ.  rej., 
21  fév.  1894  et  molifs  de  ce  dernier  arrêt),  S.,  95.  1.  393.  —  Guillouard,  op.  cit., 
1,  n.  232. 
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garantie  qui  concorde  avec  le  régime  de  la  communauté,  et  la 
femme  a  très  bien  \)U  ne  consentir  à  Taliénation  de  son  propre 
(]ue  sous  cette  condition  ('). 

94.  Voici,  tout  au  contraire,  une  question  délicate.  La 
femme  commune  en  Jjicns,  qui,  avec  l'assistance  de  son  mari, 
échange  un  de  ses  immeubles  contre  un  immeuble  apparte- 
nant à  un  tiers,  peut-elle,  écartant  l'application  de  l'art.  1407, 
stipuler  valablement  que  rinimcuble  acquis  en  contre-échange 
ne  lui  sera  pas  propre,  mais  appartiendra  au  mari  ou  à  la 
communauté  ? 

Observons  qu'une  senddabic  stipulation  serait  certainement 
incompatible  avec  le  régime  dotal.  En  effet,  l'échange  n'est 
alors  permis  que  sous  la  condition  (jue  le  bien  dotal  sera 
remplacé,  dans  le  patrimoine  de  la  femme,  par  un  autre  bien 
dotal  également  inaliénable  (art.  1554  et  1559  combinés)  (*). 

Remarquons  également  que,  même  sous  le  régime  de  la 
communauté,  la  convention  supposée  serait  encore  sans  effi- 
cacité, si  l'aliénation  du  bien  n'était  permise  que  sous  la 
condition  d'un  Ijon  et  valable  remploi,  dont  les  tiers  seraient 
responsables  (^). 

La  difficulté  se  trouve  ainsi  précisée.  Il  s'agit  de  recher- 
cher si,  sous  le  régime  de  la  communauté,  notre  stipulation 
est  ou  n'est  pas  valable,  lorsque  le  remploi  n'est  pas  déclaré 
obligatoire  par  le  contrat  de  mariage.  La  validité  en  parait 
être  consacrée  par  un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes  du 
31  juillet  1832,  qui  a  rallié  les  suffrages  de  Troplong,  Aubry 
et  Hau  et  de  M.  Guillouard  (*). 

Laurent  enseigne,  à  juste  titre  à  notre  avis,  la  doctrine 
contraire  (*j. 

L'arrêt  de  1832,  en  l'examinant  d'un  peu  près,  rendu 
contre  l'administration  de  l'enregistrement,  nous  parait  être 
un  arrêt  d'espèce.  11  juge  que  «  la  renonciation  volontaire  à 


(«)  Paris,  9  août  1870,  S.,  70.  2.  289,  D.,  72.  2.  113. 
(»)  V.  in/ra,  III,  n.  1729  s. 
{')  V.  infra,  I,  n.  424. 

(♦)  Req.,  31  juil.  1832,  S.,  32.  1.  505.  —  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  639;  Aubry  et 
Rau,  op.  cil.,  V,  §  503,  texte  et  note  23  in  fine  :  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  231. 
('■j  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  87.  —  V.  également  Iluc,  op.  cit.,  IX,  n.  36. 
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lart.  1407  du  code  civil  a  été,  dans  l'espèce,  un  simple  acte 
d'acceptation  limilce  d'un  ronploi  ».  Or,  le  bien  abandonné 
par  la  femme  en  échange  de  128  arpenls  de  prés  valait  envi- 
ron 27.000  fr.,  alors  que  les  prés  cédés  par  le  tiers  élaient 
estimés  environ  52.000  fr.  Une  soûl  te  de  25.000  fr.  ayant  été 
payée  par  la  communauté,  on  pouvait  considérer  que,  dans 
l'espèce,  les  128  arpents  de  prés  étant  parfaitement  divisi- 
bles et  déclarés  tels  au  contrat,  il  y  avait  ju.xtaposition  d'une 
vente  et  d'un  échange. 

Mais  il  nous  parait  que  c'est  étrangement  abuser  de  cet 
arrêt,  que  de  vouloir  en  déduire  la  doctrine  par  nous  répudiée. 
Cette  thèse  ne  nous  semble  pas  juridique,  étant  donné  que, 
si  elle  ne  met  pas  en  cause  sans  doute  l'existence  du  régime 
de  communauté,  elle  aboutit  à  permettre  d'en  modifier,  au 
cours  du  mariage,  lune  des  conséquences,  ce  qui,  à  notre 
avis,  tombe  sous  la  prohibition  de  l'art.  1395.  Lorsqu'un 
immeuble  propre  est  échangé  contre  l'immeuble  d'un  tiers, 
il  se  produit  de  plein  droit,  en  vertu  de  l'art.  1407,  une  subro- 
gation réelle.  L'immeuble  acquis  en  contre-échange  est  propre 
à  la  femme  au  lieu  et  place  de  son  bien  propre  aliéné.  11  lui  est 
propre,  comme  le  serait  la  créance  du  prix  d'un  bien  propre 
vendu.  Voilà  la  solution  de  la  loi. 

Sans  doute,  la  femme  pourrait  vendre  un  de  ses  immeubles 
pour  un  prix  déterminé  et  le  tiers  acquéreur  pourrait  de  son 
côté,  dans  le  même  acte,  vendre  un  de  ses  immeubles  à  la 
communauté  ou  au  mari.  Sans  doute,  aussi,  le  tiers  et  le  mari 
pourraient,  toujours  dans  le  même  acte,  s'entendre  pour  éta- 
blir une  compensation  conventionnelle  entre  les  deux  prix. 
En  fait,  il  est  très  permis  de  se  demander  si  l'acte  qui  est 
intervenu  dans  tel  ou  tel  cas  peut  s'analyser  ainsi. 

Mais,  en  droit,  il  nous  semble  impossible  d'admettre  que 
les  époux  puissent  faire  un  véritable  échange  et  le  soustraire 
à  l'application  de  l'art.  1407,  qui,  s'ils  ne  l'ont  pas  écarté  par 
leur  contrat  de  mariage,  fait  partie  intégrante  de  leur  régime. 
Il  est  bien  difficile  de  penser,  avec  Aubry  et  Rau  et  M.  Guil- 
louard,  que  l'art.  1407 établit  simplement  une  présomption  de 
subrogation  réelle  que  les  époux  auraient  le  pouvoir  d'écarter 
à  leur  gré  durant  le  mariage. 


ya  Dl"   Di.MU.vr    I>K   .m.\iua(;k 

Nous  devons  pointant  reconnaître  (|ue  c'est  pnr  un  raison- 
nement iclcnli(iue,  (ju'on  en  est  venu  dans  la  praliqiLD  h  per- 
mettre de  convenir,  à  rinveisc,  (|ue  le  prix  d'un  iinmeuljle 
conquêt  peut  être  stipulé  propre  au  protit  de  l'un  des  époux 
ou  du  survivant  d'entre  eux,  du  moins  (juand  ce  prix  consiste 
eu  une  rente  viagère.  Mais  n'y  a-t-il  pas  là  une  dérogation  à 
la  rigueur  des  principes?  Admetirait-on  que  deux  époux  com- 
muns en  biens,  achetant  un  domaine,  puissent  valablement 
convenir  (|ue  ce  domaine  appartiendra  à  celui  des  deux  qui 
survivra  ?  Iriconleslablement  non.  (ju'on  fasse  fléchir  les  prin- 
cipes dans  des  situations  que  le  législateur  du  Code  civil  n'a 
pas  sou[)(;onnées,  comme  celles  que  présentent  le  contrat 
d'assurance  sur  la  vie,  passe  encore.  Mais  il  est  impossible 
de  les  écarter  dans  des  cas,  comme  celui  de  l'art.  1407,  que 
le  législateur  a  soumis  lui-même  à  leur  application  ('). 

Concluons.  Sous  le  régime  de  la  communauté,  la  loi  ou  le 
contrat,  s'il  s'agit  de  communauté  conventionnelle, détermine 
les  biens  des  époux  qui  leur  demeurent  propres  et  ceux  dont 
la  propi'iété  devient  commune.  Si  les  époux  stipulent  qu'un 
bien  acquis  dans  des  circonstances  déterminées  sera  propre, 
alors  que  la  loi  ou  le  contrat  exige  que  ce  bien  soit  commun, 
ou  réciproquement  qu'ils  conviennent  qu'un  bien  sera  com- 
mun, alors  que  la  loi  ou  le  contrat  veut  qu'il  soit  propre  : 
nous  disons  qu'il  y  a  là  une  modification  aux  conventions  ma- 
trimoniales répudiée  par  l'art.  1395.  Tels  sont  les  vrais  prin- 
cipes. Ils  ne  s'appliquent  l(mlefois  que  dans  les  rapports  des 
époux  entre  eux.  L'art.  1401-1"  nous  montre  qu'il  n'en  serait 
pas  de  même  lorsqu'il  s'agit  de  libéralités  faites  par  des  tiers 
aux  époux.  Nous  retrouverons  d'ailleurs  bientôt  cette  idée  et 
nous  en  marquerons  lesconséfjuences  {-). 

94  /ns.  Voici  encore  une  autre  application  du  principe  de 
l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales.  Les  récompen- 
ses dues  par  les  époux  à  la  masse  commune  ou  réciproque- 
ment {'^j  ne  sauraient  êtie  liquidées  avant  la  dissolution  de  la 

(')  Lyon,  21  juill.  1859,  S.,  49.  2.  477,  D.,  49.  2.  22.'i.  —  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  77. 
•  {»)  V.  infyn,  l,  n.  101  s.  et  116,  III,  n.  1574  s. 

(»)  V.  infra,  I,  n.  803  s. 
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comniuiiaulé  {').  Ceci  posé,  imaginons  que,  uu  cours  de  la 
communauté,  le  mari  remette  à  la  femme  une  somme  d'argent 
pour  le  remploi  de  ses  reprises.  Ce  paiement  est  nul,  car, 
pour  qu'il  fût  susceptible  de  produire  un  eii'et  légal,  il  fau- 
drait que  l'épouse  pût  rester  propriétaire  des  deniers  à  elle 
versés  par  son  mari.  Or,  cela  n'est  pas  possible.  Toute  con- 
vention intervenue  au  cours  du  mariage,  dont  le  but  serait  de 
soustraire  les  deniers  à  l'aclion  de  la  communauté  non  dis- 
soute, serait  nulle  comme  constituant  une  liquidation  antici- 
pée de  cette  communauté  et  comme  froissant  par  conséquent 
le  principede  limmutabilitédesconventionsmatrimoniales  ('). 

95.  Il  arrive,  trop  fréquemment,  que  l'on  rencontre  dans 
les  contrats  de  mariage  des  énoncialions  inexactes,  des  simu- 
lations d'apports  ou  de  paiement  de  dot.  On  peut  se  demander 
si,  en  vertu  du  principe  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales,  il  faut  maintenir  ces  énoncialions  et  simula- 
tions. La  négative  est  certaine  tant  endoctrine  qu'en  jurispru- 
dence. Il  est  indéniable  que  ce  n'est  pas  violer  l'art.  1395  de 
prouver,  après  la  célébration  du  mariage,  que  telle  énoncia- 
tiondu  contrat  relative  aux  biens  est  simulée  et  que  les  apports 
étaient  fictifs. 

D'autre  part,  pour  fournir  cette  preuve,  il  est  inutile  de 
s'inscrire  en  faux  quand  la  contradiction  s'adresse, nonà  l'of- 
ficier public,  mais  aux  contractants  dont  la  sincérité  des  dé- 
clarations est  seule  contestée  (';. 

Toutefois,  il  ne  faut  pas  se  dissimuler,  nous  semble-t-il, 
qu'il  y  a  peut  être  une  certaine  inconséquence  à  admettre, 
aussi  aisément,  la  preuve  faisant  disparaître,  au  préjudice  des 
tiers,  des  apports  llctifs,  alors  que  l'on  maintient,  avec  une 
rigueur  inexorable,  la  nullité  de  tout  amoindrissement  de  la 
dot  convenu  pendant  la  durée  du  mariage  (*). 

(•)  V.  infra,  I,  n.  186  in  fine. 

(»)  V.  etcpr.  Cas3.  belge,  1  fév.  1895,  D.,  96.  2.  295  et  Lyon,  28  déc.  1S97,  D., 
99.  2.  49  et  la  note. 

(■•)  Rapp.  infra,  I.  n.  lÛC  s.  et  191  in  fine.  —  Y.  également  Laurent,  op.  cil., 
XXI,  n.86.  —  Heq.,  29  mai  1888,  S.,  89.  1.  68,  D.,  89.  1.  .349.  —  .^Iger,  12  mai 
1^94,  D.,  96.  2.  27. 

;♦)  Req.,  23  juin  1887,  S.,  90.  1.  291.  —  Toulouse,  22  nov.  1894,  Gaz.  Pal.,  95. 
1.7. 
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Les  tiers  auront,  en  lout  cas,  le  droit  de  se  prévaloir  de 
l'ait.  1321  du  code  civil. 

96.  Les  époux  qui,  nous  l'avons  constaté,  ne  pourraient,  au 
cours  du  mariage,  ni  réduire,  ni  étendre  la  communauté  ré- 
glementée par  le  contrat  ou  par  la  loi,  et  au.xquelsil  n'est  pas 
davantage  possible  d'établir  une  communauté  qu'ils  auraient 
répudiée  ù  l'origine  (art.  1399),  auraient-ils  le  droit  de  former 
entre  eux  une  société  ordinaire  ?  Ou  bien  l'art.  1395  y  met-il 
obstacle  ? 

H  n'est  assurément  guère  contestable  fju'ils  puissent  être 
actionnaires  ou  commanditaires  (i'une  même  société.  Dans 
celte  hypothèse,  en  effet,  l'un  et  l'autre  ont  fait  un  placement 
de  fonds,  dont  la  validité  ne  saurait  être  mise  en  doute,  sans 
restreindre,  fort  mal  à  propos,  le  droit  d'administration  de 
chacun  des  conjoints  sur  ses  biens. 

Mais  doux  époux  peuvent-ils  établir  entre  eux  une  société 
commerciale  en  nom  collectif,  ou  même  une  société  civile  or- 
dinaire ? 

En  dehors  de  la  prohibition  de  lart.  L'J95,  dit-on  dans  une 
doctrine,  les  contrats  à  titre  onpreux  entre  époux  sont  vala- 
bles, et  l'on  ne  voit  pas  pourquoi  on  leur  dénierait  le  droit 
d'exercer  leur  commerce  ou  leur  industrie.  S'il  en  était  difïé- 
remment,  la  loi  porterait  une  grave  atteinte  à  la  liberté  des 
professions.  En  imposant  la  vie  commune,  elle  rendrait  impos- 
sible aux  conjoints  le  travail  en  commun  dans  biendescas  ('). 

Cependant,  la  jurisprudence  et  bon  nombre  d'auteurs  dé- 
clarent nulle  la  société  entre  époux  (-).  Point  n'est  besoin  pour 


(»)  Planiûl,  nev.  ct-it.,  1888,  p.  273-279  ;  Dclsol,  Rev.  pral..  I.  p.  4.35  ;  Pont,  So- 
ciétés, I,  n.  35  s.  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  76  et  XXVI,  n.  IH>.  —  Amiens, 
3  avril  1851,  S.,  51.  2.  312,  D.,  51.  2.  220. 

(*)  Crim.  cass.,9aoùl  1851,  S.,  52.  1.  281,  D.,51.  1.  lt)0.  —  Paris,  14  avril  1856, 
S.,  56.  2.  369,  D  ,  56.  2.  231.  —  R«q.,  8  déc.  1891,  S.,  92.  1.  293,  D.,  92.  1.  117.— 
Rapp.  Heq.,  6  fév.  1888,  S.,  90.  1.  49  (note  Labbéi.  — Les  décisions  qui  précèdent 
s-e  réfèrent  à  des  époux  communs  en  biens.  11  en  a  été  rendu  de  même  nature,  à 
l'occasion  d'époux  séparés  de  biens.  —  V.  Paris, 9  mars  1859,  S.,  59.  2.  502.  —  Paris, 
24  mars  1870,  S.,  71.  2.  71.  —  Dijon,  27  juill.  1870,  S.,  71.  2.  26S.  —  Civ.  rej., 
7  mars  1888,  S.,  88.  1.  305  (note  Lacointa).  —  Req.,  6  fév.  1888,  S.,  90.  1.  49  (note 
Labbé),  D.,  88.  1.  401.  — Rcq.,27  juin  1893,  S.,  94.  1.  25,  U.,  93.  1.  488  (Cet  arrêt 
prévoit  le  règlement  des  rapports  de  fuit  dont  l'équité  exige  qu'il  soit  tenu 
comple).  —  Paris,  10  déc.  lî'96,  Ga-. /'«/.,  97.  1. 176,  D  ,97.2.  125.  —  Agen,  22  mars 
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cela  de  prohiber  entre  eux  tous  les  contrats  à  titre  onéreux  ; 
car  des  raisons  spéciales   existent  pour  défendre  la  société. 
Toute   société  que  contracteraient,  en  effet,  les  conjoints  au 
cours  du  mariage,  constitue  un  changement  à  leurs  conven- 
tions matrimoniales.  La  communauté  légale  étant  une  vraie 
société  entre  époux  (art.  1837),  si  ceux-ci  l'ont  écartée  par 
leur  contrat  de  mariage,  il   n'est  pas  douteux,  à  notre  avis, 
que  l'établissement  d'une  société  quelconque  entre  eux,  au 
cours  de  leur  union,  apporte  une  modification  à  ce  contrat. 
De  même,  si  le  contrat  de  mariage  a  établi  entre  époux  une 
communauté  plus  ou  moins  étendue,  l'intervention  postérieure 
d'une  société  ne  peut,  en  fait,  que  restreindre  ou  étendre  cette 
communauté,  ce  qui  est  défendu  par  l'art.  139o   ']. 
■  La  solution  que  nous  acceptons  n'empêche  nullement  d'ail- 
leurs le  travail  en  commun  des  époux.  Le  partage  des  béné- 
fices résultant  de  ce  ti-avail   sera   réglé   par  leur  contrat  de 
mariage,  ou,  à  défaut  de  contrat,  par  la  loi.  de  même  (jue  le 
partage  des   bénéfices  qu'ils   peuvent  réaliser   chacun  dans 
l'exercice  d'une  industrie  séparée.  Rien  ne  s'oppose,  en  effet, 
à  ce    que  chacun   des   conjoints   puisse  faire  séparément  le 
commerce.   Ils   peuvent   avoir   l'un   et   l'autre   la  qualité  de 
commerçant. 

97.  Mais  supposons  qu'une  société  existe  déjà  entre  deux 


1899,  D.,  99.  2.  474.  —  Cpr.  Req..  3<J  nov.  1S86,  S.,  87.  1.  401  note  Labbé  .  — 
Massé,  Dr.  comm.,  H,  n.  1267;  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  210;  Bravard  et  Déman- 
geât, Tr.  de  dr.  comm.,  I,  p.  152  in  fine;  Alauzet,  Comment,  sur  le  Code  de  comm., 
il,  n.  387;  Molinier,  Tr.  de  dr.  comm.,  n.  177;  Boistel,  Pr.  de  dr.  comm.,  n.  102; 
Ruben  de  Couder,  Die.  de  dr.  comm.,  \o  Femme,  n.  54;  Guilloiiard,  op.  cit.,  I, 
n.229;  Rép.  yen.  Fuzier-Herman,  v»  Contrai  de  maiiage,  n.  634;  Houpin,  Soc. 
civ.  et  comm.,  3»  édil.,  n.  24.  —  Rapp.  Lyon-Caen  et  Renault,  Tr.  dr.  comm.,  II, 
n.  78;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  25;  Massigli,  Rev.  cril.,  1888,  p.  653  (examen  doctri- 
nal'. —  Il  est  des  auteurs  qui  pensent  que  les  société.*,  défendues  entre  époux, 
communs  en  bien',  sont,  au  contraire,  permises  entre  époux  séparés  de  biens.  V. 
Molinier,  loc.  cit.,  n.  117;  Alauzet,  op.  cit.,  I,  n.  152.  —  V.  également  Delvio- 
court.  Cours  de  code  civil,  III,  notes  et  explications  p.  221  ;  Duranton,  op.  cit., 
XVII.  n.  3i7,  note  1;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  .39. 

(',  Un  arrêt  delà  cour  de  Nîmes,  du  18  déc.  1886 'sous  Req.,  12  juill.  1887.  S.,  87. 
1.  384  ,  ajoute  que.  s'il  existe  des  enfants  issus  dun  précédent  msriage  de  l'un  des 
époux.  Tart.  1840  interdit  la  société  de  tous  gains.  M.  Planiol    Rev.  cril.,  loc.  cil. 
fait  toutefois  remarquer  quune  société  commerciale  serait  une  société  particulière, 
aux  termes  de  l'art.  1842. 
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personnes  avant  la  céléhralion  de  leur  niariage.  Fuut-il  aller 
jusiiu'à  dire,  avec  la  jurisprudence,  que  s'il  n'y  a  point  là, 
sans  doute,  de  changement  apporté,  après  la  célébration  du 
mariage,  aux  conventions  conjugales,  la  société  n'en  est  pas 
moins  incompatible  avec  l'état  de  mariage?  Celui-ci  suppose 
essentiellement  la  subordination  légale  de  la  femme  au  mari, 
tandis  que  le  contrat  de  société  exige,  au  contraire,  entre 
associés  en  nom  personnel,  l'égalité  complète  (').  Nous  esti- 
mons qu'il  convient,  à  ce  sujet,  de  se  reporter  au  contrat  de 
mariage  pour  donner  une  solution.  Ce  contrat  réglementant 
les  relations  pécuniaires  des  époux,  et  aucun  autre  acte  ne 
pouvant  les  légler  s'il  n'y  a  pas  été  en  quel(|ue  sorte  incorporé 
conformément  aux  art.  1300  et  1397,  nous  croyons  c|ue  la 
société  civile  ou  commerciale  entre  deux  futurs  époux  ne  peut 
être  maintenue,  durant  le  mariage,  qu'en  vertu  d'une  clause 
du  contrat.  En  passant,  au  contraire,  sous  silence  la  société 
antérieurement  formée,  le  contrat  de  mariage  l'abroge  ou  la 
remplace,  selon  qu'il  exclut  ou  qu'il  stipule  une  communauté 
entre  les  futurs  conjoints.  On  pourrait,  autrement,  tourner  ■ 
avec  facilité  les  dispositions  impératives  des  art.  1396  et  1397, 
s'il  était  loisible  de  bouleverser  le  régime  matrimonial  à 
l'aide  d'un  acte  sous  seing  privé  de  société  antérieur  au  ■ 
contrat  de  mariage  et  susceptible,  pendant  la  durée  de  la  vie 
commune,  de  toutes  les  modifications  qu'il  plairait  aux  époux 
d'y  introduire.  L'art.  1395  ne  serait  plus  qu'une  disposition 
vaine  et  sans  efficacité. 

98.  Au  contraire  de  la  société,  le  mandat  est  au  premier 
j-ang  des  contrais  [)ermis  entre  époux.  Rien  de  plus  naturel, 
en  elfet,  et  de  [)lus  légitime  que  la  représentation  juridique  de 
l'un  des  conjoints  par  l'autre.  On  en  rencontre  bien  des  preu- 
ves dans  la  loi,  tant  dans  l'art.  1420  que  dans  les  art.  1539, 
1577  à  1580  (2).  I 

Mais  il  importe  d'observer  que  ces  textes  ne  visent  et  que 
nous  n'entendons  désigner  dans  la  règle  ci-dessus  [)Osée,  que 
le  mandat  proprement  dit,  c'est-à-dire  révocable. 


(',  Ni, lies,  18  (ié-.  1836,  S.,  87.  1.  33î,  sous  R.'rj.,  12  jiiill.  1837. 
l'j  V.  el  cpr.  Reri.,  21  avril  1898,  D.,  98.  1.  L06. 
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Que  fjjul-il  au  contraire  admettre  au  regard  du  mandat 
irrévocciljle,  qui  n"a  pas  simplement  pour  but  de  procurer  à 
liin  OU  à  l'autre  des  époux  une  représentation  juridique, 
mais  (jui  tend  à  assurer  en  outre  au  mandataire  certains 
droits,  certains  avantages  pouvant  modifier  les  conséquences 
des  conventions  matrimoniales? 

Dans  cet  ordre  d'idées,  il  peut  arriver  de  deux  choses  Tune  : 
un  mandat  irrévocable  ou  bien  est  conféré  par  le  mari  cà  sa 
femme,  ou  bien,  à  l'inverse,  est  donné  par  l'épouse  à  l'époux. 

Supposons  d'abord  un  mandat  irrévocable  consenti  par  le 
mari  au  profit  de  sa  femme. 

S'il  lui  est  donné  dans  le  contrat  de  mariage  lui-même,  un 
semblable  mandat  peut  porter  atteinte  aux  droits  du  mari 
comme  chef,  dans  la  mesure  par  nous  indiquée  précédem- 
ment et  sur  laquelle  nous  n'avons  pas  ici  à  insistei-  à  nou- 
veau ('). 

Si  ce  mandat  irrévocable  vient  à  être  conféré  par  ie  mari 
à  la  femme  au  couis  du  mariage,  alors,  non  seulement  il 
ferait  échec  aux  droits  du  mari  comme  chef,  —  il  les  amoin- 
drirait en  quelque  sorte,  —  mais,  de  plus,  il  violerait  l'art. 
1395,  en  modifiant  gravement  les  conventions  niatrimoniales. 
Vu  tel  mandat  serait  donc  frappé  de  nullité    ',. 

Passons  au  mandat  irrévocable  donné  par  la  femme  au 
mari.  Un  semblable  mandat  est  loin,  peut-on  soutenir  dans 
une  doctrine  d'ailleurs  contestable,  de  porter  atteinte  aux 
droits  du  mari  comme  chef,  puisqu'il  étend  nécessairement 
les  droits  que  la  loi  lui  confère.  11  ne  se  lieurte  donc  pas  à  la 
prohibition  édictée  par  l'art.  1388.  Mais  s'il  intervient  pen- 
dant la  durée  du  mariage,  n'est-il  [jas  contraire  à  l'art.  1395? 
Oui.  semble-t-il.  Il  faudrait  donc  admettre  qu'un  tel  mandat, 
valablement  établi  par  le  contrat  de  mariage,  comme  partie 
intégrante  des  conventions  matrimoniales,  serait  frappé  de 
nullité  s'il  était  intervenu  après  la  célébration  du  mariage  ('\ 

Nous   n'aurions  plus   rien  à  ajouter  sur   cette   théorie  du 

(')  V.  supra,  I,  n.  19  s. 

')  Rapp.  Civ.  rej..  8  janv.  1890.  S.,  92.  1.  :i8,  D.,  91.  1.  225. 
\  V.  et  cpr.  Montpellier,  29  nov.  1897,  sous  Civ.  rej.,  15  mai  1S99,  D.,  99.  1.  353 
vocte  Sarrulj. 

Co.NTR.    DE    MAR.  —   2^  éd.,  I.  7 


98  DU    CONTRAT    DK    MARIAGK 

mandat  tant  révocable  qu'irrévocable,  dans  ses  rapports  avec 
les  convcnlions  matrimoniales,  si  la  jurisprudence  n'avait 
fait  surgir  de  graves  questions  sur  des  mandats  (jui,  ce  nous 
semble,  ont  [)aru  discutables  surtout  à  raison  de  leur  gravité 
et  de  leur  étendue. 

99.  La  jurisprudence  s'est,  en  effet,  beaucoup  occupée  de 
deux  sortes  de  mandats  très  larges,  donnés  par  la  femme  au 
mari,  et  dont  l'usage  tendait  à  se  répandre,  l'un  par  lequel 
la  femme  autorise  son  mari  à  aliéner  tous  ses  immeubles, 
sans  fixer  un  prix  minimum  de  l'aliénation;  l'autre  en  vertu 
duquel  elle  lui  donne  le  pouvoir  d'emprunter  en  son  nom  des 
sommes  illimitées,  de  l'engager  au  besoin,  dans  son  propre 
intérêt,  comme  caution  ou  codébitrice  solidaire  ou  même  de 
subroger  à  son  hypothèque  légale  et  de  céder  ses  reprises. 

Nombre  d'arrêts  de  la  Cour  de  cassation  ('),  dont  deux  ont 
un  remarquable  caractère  doctrinal,  ont  fixé  la  jurisprudence 
en  ce  sens,  que  la  femme  ne  peut  pas,  durant  le  mariage, 
donner  valablement  à  son  maii  une  procuration  générale 
d'emprunter  en  son  nom  des  sommes  illimitées,  ou  de  céder 
à  des  conditions  abandonnées^  son  appréciation,  ses  repri- 
ses ou  son  hypothèque  légale. 

Il  importe  de  bien  saisir  les  motifs  de  cette  solution.  Une 
procuration  de  ce  genre  pourrait  être  valable  si  elle  était  con- 
sentie par  tout  autre  que  par  une  femme  mariée.  Voici,  en 
effet,  la  seule  cause  de  nullité  signalée  par  la  Cour  de  cassa- 
tion. La  femme  qui  donne  à  son  mari  une  procuration  d'alié- 
ner, d'emprunter,  de  céder  ses  reprises  ou  de  subroger  à  son 
hypothèque  légale,  consent  à  un  acte  de  disposition  qu'elle 
est  incapable  de  faire  sans  une  autorisation  spéciale  de  son 
mari.  Or,  cette  autorisation  n'est  spéciale  qu'autant  que 
l'affaire  pour  laquelle  elle  est  donnée  est  déterminée  avec  pré- 

i')Heq.,  18  mars  1840,  S.,  40.  1.201,  D.,  40.  1.  ICO.  —  Rcq.,19  mai  1840,  S.,  41. 
1.  60,  D.,  40.  1.  310.  —  Civ.  cass.,  18  juin  1844,  S.,  44.  1.  492,  D.,  44.  1.  306.  — 
Civ.  cass.,  10  mai  1853,  S.,  53.  1.  572,  D.,  53.  1.  ia\  —  Civ.  cass.,  15  fév.  1853, 
S.,  53. 1.  145.  D.,  53.  1.  75.  —  Req.,  4  mai  1868,  S.,  69. 1.  213.  —  Rapp.  Req.,  6  fév 
1861,  S.,  62.  1.  72,  D.,  61.  1.  366.  —  Civ.  rej.,  6  déc.  1858,  S.,  59.  1.  678,  D.,  59. 
1.  75.  —  lîoucheul,  sur  l'art.  225  de  la  Coulumc  du  Poitou,  n.  47,  I,  p.  728  ;  Po- 
tliier,  l'uissance  du  mari,  n.  67;  Laurent,  op.  cit.,  X.XII,  n.  127;  .\ubry  et  Rau, 
op. cit.,  IV,  S  il 2,  texte  et  notes,  p.  640  s. 
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cision.  par  exemple  lautoi-isation  d'emprunter  telle  somme 
d'areent,  de  vendre  tel  immeuble,  etc.  Donc,  la  procuration 
qui  contient  tout  à  la  fois  mandat  donné  par  la  femme  au 
mari  et  aulorisalion  maritale  de  consentir  ce  mandat,  est 
nulle  si  ses  termes  trop  vagues  ne  donnent  pas  à  cette  auto- 
risation la  spécialisation  voulue  par  la  loi.  Il  y  a,  en  somme, 
une  violation  des  art.  223  et  1538  du  Code  civil, 

La  seule  question  à  examiner  est  donc  celle-ci  :  l'autorisa- 
tion du  mari,  contenue  expressément  ou  implicitement  dans 
ladite  procuration,  est-elle  une  autorisation  spéciale?  Pour  y 
répondre,  on  a  trop  souvent  essayé  de  s'éclairer  à  l'aide  des 
art.  1987  et  1988  et  de  la  distinction  du  mandat  général  et 
du  mandat  spécial.  Mais  cette  dernière  distinction  est,  elle- 
même,  des  plus  confuses.  Loin  d'aider  à  déterminer  les  con- 
ditions de  la  spécialité  de  l'autorisation,  elle  n'a  servi  qu'à 
embrouiller  la  dispute. 

Pour  rétablir  les  principes,  on  nous  permettra  de  repro- 
duire les  considérants  très  sobres  de  l'arrêt  de  la  chambre 
civile  du  10  mai  1853  ')  :  «  Attendu,  dit  la  Cour,  que  le 
mandat  donné  par  la  dame  P...  à  son  mari,  dans  les  termes 
que  constate  l'arrêt  attaqué,  était  conféré  en  vertu  d'une  auto- 
risation qui  n'avait  aucun  des  caractères  de  spécialité  voulus 
par  la  loi  pour  sa  validité;  qu'en  effet,  l'acte  du  22  décembre 
1842  contenait  tout  à  la  fois  une  autorisation  donnée  par  le 
mari  à  sa  femme,  à  l'efl'et  de  vendre  tous  les  immeubles 
quelle  possédait  conjointement  avec  lui,  de  s'engager  à  toutes 
garanties  de  fait  et  de  droit,  et  de  subroger  tous  acquéreurs 
dans  tous  ses  droits  et  privilèges,  et  un  mandat,  donné  au 
mari  par  sa  femme  ainsi  autorisée,  pour  contracter  en  son  nom 
les  engagements  plus  haut  énoncés;  —  attendu  que  le  man- 
dat, pour  être  valable,  suppose  la  capacité  légale  de  la  per- 
sonne de  qui  il  émane,  et  que  la  dame  P....  ne  pouvant  con- 
sentir par  elle-même,  sans  une  autorisation  spéciale,  détaillée 
pour  chaque  acte,  chaque  engagement,  les  oblig-ations  men- 
tionnées en  la  procuralion  ci-dessus,  n'a  pu  conférer  à  son 
mari,  pas  plus  f[u'à  tout  autre,  le  pouvoir  de    les   consentir 

(',  Civ.  cass.,  10  mai  1853,  S..  53   1.  572.  D.,  53.  1.  kXi. 


100  DU    CONTRAT    DE    .MARIAGE 

pour  elle,  en  deliors  des  conditions  de  spécialilc  voulues  par 
la  loi.  telles  qu'elles  résultent  de  la  combinaison  des  art.  217, 
223  et  lo38  du  code  civil;  —  attendu  que  les  faits  ultérieurs 
d'exécution  donnée  par  le  mari  à  ce  mandat  ne  peuvent  en 
changer  la  nature  et  lui  conférer  une  validité  qu'il  n'avait  pas 
dans  le  principe;  —  attendu,  dès  lors,  qu'en  jugeant  le  con- 
traire, l'arrêt  a  formellement  violé  les  art.  217,  223,  1538  du 
code  civil,  et  faussement  appliqué  l'art.  1987  du  même  code; 
—  casse,  elc...  ».  La  véritable  théorie  est  ainsi  très  nettement 
dégagée.  Elle  avait  été  déjà  consacrée,  dès  le  commencement 
de  ce  siècle,  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Poitiers,  du  o  plu- 
viôse an  XII I,  qui  nous  est  signalé  dans  le  très  intéressant 
rapport  de  Troplong,  à  la  suite  duquel  la  chambre  des 
requêtes  de  la  Cour  suprême  rendit,  le  18  mars  1840.  une 
décision  conforme  h  notre  manière  de  voir  (']. 

100.  Mais  si,  au  lieu  dun  mandat  donné  par  la  femme  au 
mari,  mi  cours  du  mariage,  alors  qu'elle  ne  peut  aliéner  ni 
emprunter  qu'avec  une  autorisation  spéciale,  nous  supposons 
un  mandat  du  genre  de  ceu.v  qui  nous  occupent,  octroyé  par 
la  femme  au  md^vi  par  contrat  de  mariage,  c'est-à-dire  à  une 
époque  où  elle  est  encore  maitresse  de  ses  droits,  convient-il 
d'en  reconnaître  la  validité?  Oui,  nous  dit  unarrêtde  la  Cour 
de  cassation,  rendu  sur  le  rapport  de  M.  Cotelle  (*). 

La  doctrine  de  cet  arrêt  fait  naître,  dans  notre  esprit,  un 
doute  qu'on  nous  pardonnera  d'exprimer.  La  chambre  des 
requêtes  de  la  Cour  suprême  trouve  licite  le  mandat  général 
(et  irrévocable)  d'aliéner  ses  immeubles,  «  conféré  par  la 
femme  à  son  mari,  non  pendant  leur  union,  mais  aux  ter- 
mes du  contrat  qui  l'a  précédée  ».  Elle  en  donne  cette  rai- 
son, (jue  la  femme  a  ainsi  combiné  le  régime  dotal,  adopté 
dans  son  contrat,  «  avec/a  clause  (ra?neublisse)nent ,  auiovisée 
par  l'art.  Io07,  laquelle  permet  au  mari  d'aliéner,  même  en 
totalité,  les  immeubles  propres  à  sa  femme  ». 

")  Il  ne  faut  pascunsidérer,  comme  contraire  à  cette  doctrine  de  la  Coursnprème, 
un  arrêt  rendu  par  la  Cour  de  Cliambéry,  le  18  lév.  1861,  S.,  61.  2.  282.  Cet 
arrêt  a,  en  effet,  statué  sur  une  affaire  régie  par  le  Code  sarde  dont  les  disposi- 
tions, à  notre  point  de  vue,  difîéraienl  de  celles  de  la  loi  française. 

(«)  ileq.,  14  fév.  1893,  y.,  93.  1.  350,  D.,  93.  1.  261. 
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Cet  argument  nous  parait  pécher  par  la  base.  L'art.  1507 
commence,  en  effet,  par  nous  dire  que  Timmeuble,  objet  d'un 
ameublissement  déterminé  ou  ameubli  en  totalité,  est  devenu 
bien  de  la  communauté.  Il  ajoute  alors  —  ceci  est  un  rappel 
pur  et  simple  du  principe  écrit  dans  l'art.  1421  —  que  le  mari 
en  peut  disposer  comme  des  autres  effets  de  la  communauté 
et  l'aliéner  en  totalité.  Et,  pour  éviter  toute  équivoque,  le 
législateur  déclare  que  l'immeuble  ameubli  seulement  jus- 
qu'à concurrence  d'une  certaine  somme,  ou  objet  d'un  ameu- 
blissement indéterminé,  ne  peut  être  aliéné  qu'avec  le  con- 
sentement de  la  femme  (art.  1307  al.  3  et  1508  al.  2).  En 
un  mot,  lorsque  l'immeuble  ameubli  est  resté  la  propriété  de 
la  femme,  quand  il  n'est  pas  devenu  immeuble  de  la  commu- 
nauté, le  mari  ne  peut  pas  l'aliéner  en  sa  seule  qualité  de 
chef  de  cette  communauté.  Il  ne  lui  est  alors  possible  de  l'alié- 
ner que  comme  tout  autre  immeuble  propre  de  la  femme,  et 
l'art.  1428  al.  3  emploie  les  mêmes  expressions  que  celles  qui 
sont  écrites  dans  les  art.  1507  al.  3  et  1508  al.  2.  Il  n'est 
donc  pas  exact  de  dire,  comme  on  le  rencontre  dans  l'arrêt 
de  la  chambre  des  requêtes,  que  la  clause  d'ameublissement 
permet  au  mari  d'aliéner  les  m\meuh\es  propres  de  la  femme. 
Elle  ne  lui  attribue,  en  effet,  ce  pouvoir,  que  si  ces  immeu- 
bles ont  cessé  d'être  propres  et  sont  devenus  des  biens  com- 
muns. 

Ceci  posé,  il  s'agit,  dans  notre  hypothèse,  de  savoir  si  la 
femme  a  pu  conférer,  par  contrat  de  mariage,  au  mari  le 
pouvoir  irrévocable  d'aliéner  des  immeubles,  qui,  pourtant, 
resteront  sa  propriété. 

L'habile  rapporteur  avaitprésenté  l'argument  d'autre  façon. 
La  femme,  avait-il  dit  en  substance,  pouvant  ameublir  une 
partie  (art.  1507)  ou  la  totalité  de  ses  immeubles  (art.  1526), 
a  fait  un  acte  inoins  grave,  en  donnant  seulement  à  son  mari 
le  mandat  irrévocable  de  les  aliéner.  Au  lieu  de  s'en  dépouil- 
ler au  profit  de  la  communauté,  elle  s'est  contentée,  dans  le 
contrat  de  mariage,  de  donner  au  mari  pouvoir  d'aliéner  ses 
immeubles  en  son  nom. 

Sous  cette  forme,  l'argument  nous  laisse  encore  un  scru- 
pule. Est-il  bien  vrai  de  dire  que  la  femme  ait  fait,  dans  notre 
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hypothèse,  un  acte  moins  grave  que  raineubh'sscment?  La 
vérité  est  qu'elle  a  fait  tout  autre  chose.  N'a-t-elle  pas  tenté 
de  coml)inep  deux  idées  peu  conciliahles  Tune  avec  Tautre? 
N'cst-il  pas  singulier  de  voir  un  pouvoir  irrévocable  d'aliéner, 
confié  à  un  usufruitier  et  entraînant  pour  le  nu  propriétaire, 
non  pas  une  incapacité  de  disposer,  analogue  à  celle  de  l'art. 
lo5-4  et  corrélative  j\  une  indisponibilité  ou  inaliénabilité. 
mais  une  défense  d'aliéner  soi  même,  autrement  que  par  la 
volonté,  désormais  indépendante,  de  l'usufruitier  mandataire 
irrévocal)le?  Dira-t-on  que  le  nu  propriétaire  reste  maître 
de  vendre,  mais  que  l'usufruitier  peut  disposer  lui  aussi,  et 
vendre  la  pleine  propriété?  Il  est  vrai  que  cet  usufruitier  devra 
aliéner  au  nom  du  nu  propriétaire,  auquel  appartiendra  le 
prix.  Mais  il  pourra  vendre,  malgré  le  nu  propriétaire,  au 
profit  d'un  acquéreur  dont  celui-ci  ne  voudrait  pas,  et  chose 
plus  grave,  pour  un  prix  que  ce  propriétaire  trouverait  trop 
peu  élevé.  Tout  cela  est-il  bien  logique  ou  même  juridique? 

Et  que  penserait-on  d'un  mandat  irrévocable  donné,  dans 
le  contrat  de  mariage,  par  la  femme  à  son  mari,  de  consentir, 
quand  il  lui  plaira  et  à  qui  Itii  plaira,  donation  des  futurs 
conquêts  de  communauté?  On  pourrait  objecter,  peut-être, 
que  l'art.  1388  défend  de  déroger  aux  droits  du  mari  comme 
chef  de  l'association  conjugale,  aussi  bien  pour  les  étendre 
que  pour  les  restreindre.  Mais  pourtant  avec  la  thèse  de  la 
Chambre  des  requêtes,  il  sera  permis  de  stipuler  au  contrat 
de  mariage  que  le  mari  aura  le  pouvoir  d'aliéner  à  titre  gra- 
tuit les  propres  de  la  femme.  Comprendrait-on  alors  que  le 
contrat  de  mariage  put  attribuer  au  mari  sur  les  propres 
de  l'épouse  —  étant  donné  que  le  mari  administrateur  et  usu- 
fruitier de  ces  propres,  agit  comme  chef  de  l'association  con- 
jugale, —  des  pouvoirs  que  le  même  contrat  ne  pourrait  pas 
lui  conférer  sur  les  conquèls  de  la  communauté? 

101.  Quoiqu'il  en  soit,  et  revenant  au  principe  de  l'art.  1395, 
dont  la  théorie  du  mandat  dans  ses  rapports  avec  les  conven- 
tions matrimoniales,  qu'il  nous  a  semblé  essentiel  de  présen- 
ter ici  dans  son  ensemble,  nous  a  quelque  peu  éloignés, 
demandons-nous  si  la  règle  de  l'immutabilité  doit  être  éten- 
due aux  libéralités  faites  par  le  contrat  de  mariage,  soit  par 
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l'un  des   époux  à  l'autre,  soit  par  un   tiers  aux  époux   ou   à 
lun  d'eux. 

Ces  libéralités  sont  irrévocables,  c'est-à-dire  à  l'abri  de 
toute  atteinte  résultant  de  la  seule  volonté  du  donateur.  Mais 
ne  sont-elles  pas,  en  outre,  protégées  par  le  principe  d'ordre 
public  de  l'art.  1395.  contre  tout  changement  résultant  d'un 
accord  entre  le  donateur  et  le  donataire  ou  d'une  renoncia- 
tion émanant  de  ce  dernier? 

L'affirmative,  présentée  déjà  comme  un  axiome  par  Po- 
thier  ('),  ne  fait  doute  aujourd'hui  ni  en  doctrine,  ni  en  juris- 
prudence. Ces  donations  sont,  dans  nos  mœurs,  un  élément 
du  contrat  de  mariage  (art.  1398);  elles  doivent  donc  partici- 
per à  son  immutabilité. 

Mais  si  le  principe  est  certain,  il  s'en  faut  de  loin  que  les 
questions  soulevées  par  son  application  puissent  être  tran- 
chées toujours  sans  difficultés. 

102.  Deux  hypothèses,  régies  par  des  règles  spéciales,  peu- 
vent être  immédiatement  mises  à  part. 

Il  est  possible,  d'abord,  que  la  libéralité  fasse  corps  avec  les 
conventions  matrimoniales  proprement  dites,  et  qu'elle  soit 
tellement  enchevêtrée  avec  elles,  que  l'acte  intervenu  durant 
le  mariage  constitue  un  changement  au  régime  matrimonial 
certainement  atteint  par  la  prohibition  de  l'art.  1395.  C'est 
ainsi  qu'il  faudrait  considérer  comme  impossible  un  abandon 
réciproque  entre  époux  d'un  droit  d'usufruit,  établi  par  leur 
contrat  de  mariage  au  profit  du  survivant,  sur  les  acquêts  de 
communauté  (-). 

D'autre  part,  à  moins  qu  elles  ne  ligurent  au  contrat  de 
mariage  d'un  nouveau  gratifié,  les  conventions  intervenues 
au  cours  du  mariage  seront  nulles  comme  pactes  sur  suc- 
cession future,  si  elles  modifient  les  droits  que  l'un  des  époux 
a  pu  acquérir  en  vertu  d'une  institution  contractuelle  insérée 


'  Polhier.  Traité  de  la  communauté,  Introduction,  n.  18.  —  «  Un  second  carac- 
tère qui,  nous  dit  il,  est  propre  aux  conventions  matrimoniales  et  aur  donations 
portées  par  les  contrats  de  mariage,  est  qu'aussitôt  qu'elles  ont  été  confirmées 
par  la  célébration  du  mariage  qui  a  suivi  le  contrat,  il  nest  plus  permis  aux  par- 
ties d  y  déroger  en  tien,  même  par  leur  consentement  mutuel  ». 

^;  Civ.  cass.,  1^'  juiU.  18^,  S..  91   1.  101.  D.,  90.  1.  1^3. 
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à  son  contrat  de  mariage.  Il  peut  arriver  ainsi  que  les  tribu- 
naux, pour  piononcer  la  nullité  de  l'acte  incriminé,  puissent 
s'appuyer  tout  h  la  fois  sur  l'art.  1395  et  sur  l'art.  1130  du 
code  civil  ('). 

103.  Mais,  ces  hypothèses  mises  de  côté,  dans  la  plupart 
des  cas  il  s'agit  seulement  de  rechercher  si  l'acte  juridique 
inlerveim  pendant  l'union  conjugale  est  illicite  comme  appor- 
tant un  changement  à  la  donation  faite  dans  le  contrat  de 
mariage.  Comment,  à  l'égard  des  biens  ou  droits  provenant 
aux  époux  de  donations  portées  en  leur  contrat,  convient-il 
de  concilier  la  règle  de  l'immutabilité  de  l'art.  1395  avec  le 
principe,  non  moins  respectable,  de  libre  disposition  des  biens 
à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux,  qui  ne  doit  subir  d'autres 
restrictions  que  celle  résultant  de  l'inaliénabilité  dotale?  Tel 
est  le  problème  à  résoudre. 

La  règle  qui  prévaut  pour  en  donner  la  solution  peut  se 
résumer  ainsi.  Il  nest  pas  permis  au  donataire  de  restituer 
au  donateur  une  partie  ou  la  totalité  de  la  donation;  il  ne 
peut  pas  lui  en  faire  abandon.  Mais,  au  lieu  de  renoncer  à  son 
droit,  il  est  loisible  au  donataire  de  l'exercer,  de  l'utiliser  ou 
même  d'en  disposer,  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit  au  profit 
des  tiers.  En  somme,  les  renonciations  abdicatives  ou  extinc- 
tives,  c'est-à-dire  les  renonciations  proprement  dites,  sont 
interdites  au  donataire,  tandis  que  les  renonciations  transla- 
tives,—  qui,  d'ailleurs,  ne  constituent  pas  de  vraies  renoncia- 
tions,—  restent  licites.  l']n  un  mot,  il  est  permis  au  donataire 
d'exercer  son  droit,  de  le  transférer,  mais  non  de  l'abdiquer. 

Il  importe  peu  d'ailleurs  que  le  changement  opéré  dans  la 
donation  résulte  d'un  acte  entre  vifs  nouveau  ou  d'une  dispo- 
sition testamentaiie.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  il  est  toujours 
illicite  {'). 

104.  Nous  allons  désormais  faire  l'application  de  la  règle 
posée,  en  imaginant,  d'abord,  qu'il  s'agit  d'une  donation  faite 
par  un  tiers  à  l'un  des  époux,  puis  d'une  donation  intervenue 
entre  futurs  conjoints. 

(•)  Toulouse,  15  avril  1842,  S.,  42.  2.  :\S:y. 

(»)  Paris,  8  janv.  189(J,  D.,  90.  2.  74.  —  Koueii,  15  iléc.  1891,  S.,  9.3.  2.  217,  D., 
92.  2.  437.  —  Hue,  op.  cit.,  IX.  n.  35. 
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105.  Etant  donné  qu'une  donation  a  été  faite  [)ar  un  tiers 
à  l'un  des  époux,  il  y  a  des  applications  de  noire  règle  qui  ne 
sauraient  soulever  de  difficultés. 

C'est  ainsi  que  serait  nul  le  paitci.ee  d'ascendants  qui,  ou 
cours  du  mariage,  effacerait  le  caractère  préciputaire  attribué 
aux  libéralités  faites,  par  contrat  de  mariage,  à  quelques-uns 
des  coparlagés  l'y. 

106.  Les  tribunaux  n'Iiésitent  pas  davantage  à  annuler 
la  renonciation  postérieure  à  la  célébration  du  mariage,  à 
une  dot  constituée  à  la  future  épouse  pour  lui  procurer,  du 
moins  en  apparence,  la  somme  voulue  [mr  les  règlements 
militaires  (*). 

_  107.  D'autre  part,  en  supposant  une  constitution  de  dot,  si 
le  mari  en  consentait  seul  la  remise  [)0ur  la  totalité  ou  pour 
partie,  il  excéderait  presque  toujours  les  pouvoirs  qui  lui 
appartiennent  ^j.  Il  lui  serait  seulement  possible  de  faire 
personnellement  une  libéralité  au  constituant,  sans  compro- 
mettre le  droit  pour  la  femme  de  lui  réclamer  la  restitution 
de  la  dot,  comme  s'il  l'avait  elïectivement  leçue. 

Mais  l'art.  1395  serait  au  contraire  applicable,  si  le  mari  et 
la  femme  consentaient  à  la  remise  de  sa  dette  au  profit  de 
l'auteur  de  la  constitution  de  dot. 

Rodière  et  Pont  sont  toutefois  d'un  avis  contraire  (*).  Ils 
invoquent  à  tort,  à  l'appui  de  leur,  manière  de  voir,  un  arrêt 
de  la  cour  de  cassation  du  3  mai  1848  (^).  Cet  arrêt  a  statué 
sur  une  quittance  de  dot,  qui  ne  fut  point  donnée  pendant  le 
mariage,  ainsi  que  le  disent  les  savants  auteurs,  mais  bien 
dans  le  contrat  de  mariage  lui-même.  La  cour  suprême  a  vu 
là   une   donation  cousentie   par   le  gendre  à  son  beau-père, 

•)  Civ.  cass..  28  mars  1866,  S.,  66.  1  217,  IJ.,  66.  1.  397.  —  Civ.  cass..  26  mars 
1867,  S.,  67.  1.  215.  —  Aubry  el  Raii,  op.  cil.,  V,  §  50.3,  texte  et  note  22,  p.  257. 
.  (»)  Baslia,  16  juin  1856,  S.,  56.  2.  81,  D.,  56.  5.  58.  —  Limoges,  13  juill.  1878, 
S.,  78.  2.  269,  D.,  79.  2.  181.  —  Toulouse,  22  nov.  1894,  Gaz.  Pal.,  1895,  1,  p.  7, 
—  V.  cep.  quant  au  droit  des  tiers  de  prouver  la  simulation  du  paiement  delà 
dot,  .Mger.  19  mai  1894,  Gaz.  l'ai.,  1894,  H,  p.  260.  —  Guillouard,  op.  cit.,  I, 
n.  2-36.  —  V.  également  supra,  I.  n.  95.  et  infra,  I,  n.  19*J  in  fine. 

('y  V.  Seriziat,  Tr.  du  régime  dotal,  2»  tirage,  p.  372,  n.  271  :  Tessier.  Questions 
sur  la  dot,  p.  173,  174. 

(•)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  151. 

(»,  Req.,  3  mai  1848,  D.,  48.  5.  108  el ./.  l'ai.,  48.  1.  580, 
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donation  laissant  subsister  la  constitution  de  dot  avec  tous  ses 
effets  légaux...  et  non  une  contre-lettre ,  qui  suppose  essen- 
tiellement un  changement  aux  conventions  matrimoniales. 
L'arrêt  de  1848  ne  proie  donc  aucun  appui  à  la  thèse  de  la 
validité  des  remises  de  dot.  S'il  maintient,  en  eil'et,  la  quit- 
tance incriminée,  c'est  après  avoir  affirmé,  tout  au  contraire, 
que,  dans  res[)èce,  il  ne  se  renc(Mitrait  ni  changement  aux 
conventions  matrimoniales,  ni  contre-lettre,  et  que  la  consti- 
tution de  dot  subsistait  avec  tous  ses  eiTets  légaux.  Loin  de 
contredire  l'opinion  généralement  admise,  l'arrêt  de  1848 
vient  donc  la  confirmer. 

108.  La  cour  de  Pau  (')  a  fait  de  cette  opinion  une  curieuse 
application.  Il  s'agissait,  dans  l'espèce  soumise  aux  délibéra- 
tions de  la  cour,  d'un  ascendant  (jui,  apièsavoir  fait,  par  contrat 
de  mariage,  donation  de  V usufruit  d'un  immeuble  aux  époux, 
leur  vendit  plus  tard  la  jdeine propriété  du  même  bien.  Etant 
venu,  faute  de  paiement  du  prix  de  la  vente,  à  saisir  l'im- 
meuble sur  les  époux,  l'ascendant  s'en  rendit  adjudicataire. 
La  cour  décida  que  les  conjoints  avaient  le  droit  de  réclamer 
leur  usufruit,  parce  que  la  vente  intervenue  au  cours  du  mariage, 
comprenant  un  usufruit  qui  avait  été  donné  par  le  contrat,  était 
nulle  comme  dérogeant  aux  conventions  matrimoniales. 

109.  Nous  venons  de  signaler  ainsi  un  certain  nombre 
de.xemples,  dans  lesquels  il  y  a  nullité  pour  violation  de 
l'art.  1395. 

Mais,  à  l'inverse,  ce  texte  ne  s'appliquerait  pas  à  l'encontre 
de  tout  acte  tendant  à  amener  l'exécution  de  la  libéralité 
portée  au  contrat,  à  la  fortifier  par  des  garanties  :  cautionne- 
ment, solidarité,  hypothèque. 

110.  Malgré  les  scrupules  de  Laurent  ('),  nous  n'hésite- 
rons pas,  non  plus,  à  dire  (|u'il  est  [)ossible,  sans  transgres- 
ser la  défense  écrite  dans  l'art.  13'Jo,  d'apporter  quelques 
changements  dans  le  mode  de  paiement  de  la  dot  promise. 

On  peut  très  bien  convenir,  par  exemple,  que  la  dot  sera 
payée  en  immeubles  quoiqu'elle  ait  été  promise  en  argent  (*). 

(')  Pau,  9  janv.  1877,  S.,  77.  2.  208. 

(«)  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.85. 

(»;  Ueq..  4  aoul  lb52,  S.,  52.  1.  631,  D.,  52.  1.  19.3.  —  V.  également  Civ.  rej.. 
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L'art.  1406  (')  parait  supposer,  au  surplus,  la  validité  d'une 
opératioQ  de  cette  nature  (*). 

111.  Mais  faut-il  considérer  comme  n'apportant  à  la  cons- 
titution de  dot  qu'un  changement  secondaire,  touchant  seu- 
lement à  son  mode  d'exécution,  les  conventions  qui,  pendant 
le  mariage,  modifieraient  l'échéance  de  la  dot  ou  le  droit  aux 
intérêts? 

Une  distinction  s'impose  à  cet  égard.  Taidis  que  toute  con- 
vention qui  fortifie  et  améliore  les  droits  de  l'époux  à  notre 
point  de  vue  doit  être  valable  (■^;,  il  faut  annuler  au  contraire 
celles  qui  pourraient  les  amoindrir  ou  les  compromettre. 

C'est  ainsi  que  si  le  mari,  même  sous  le  régime  dotal  (*), 
peut,  sans  aucun  doute,  renoncer  aux  intérêts  échus  dont  il  a 
la  lihre  disposition,  il  ne  peut  point  au  contraire  renoncer 
aux  intérêts  futurs  iv 

De  même,  c'est  affaiblir  ou  atténuer  la  donation  et  par  suite 
apporter  au  contrat  de  mariage  un  changement  illicite,  que 
de  ditférer  jusqu'au  décès  du  donateur  l'échéance  de  la  dot, 
que  de  renoncer  à  la  lui  réclamer  de  son  vivant,  au  risque  de 
se  trouver  ensuite  en  face  dune  succession  bénéficiaire  ou 
vacante  (^^. 

En  sens  inverse,  nous  validerons  le  paiement  anticipé  de  la 
dot.  fùt-il  intervenu  avant  la  célébration  du  mariage  ('),  La 
quittance  ainsi  donnée  ne  serait  une  contre-lettre,  apportant 


8  déc.  1874,  S.,  75,  1.  209,  D.,  75.  1.  3-3.  —  Civ.  rej.,  22  juill.  1889,  S.,  89.  1.  456, 
D.,  90.  1.  425.  —  Req.,  6  déc.  1892,  S.,  93.  1.  187.—  Req.,  14  nov.  1898,  D.,  99.  i. 
40,  S.,  1900.  1.  15.  —  .Aix,  19  avril  1872,  S.,  74.  2.  10,  D.,  73.  2.  2-39.  —  Pari.s, 
11  mars  1879,  S.,  79.  2.  172,  D.,  80.  2.  228.  —  Angers,  23  fév.  1897,  D.,  98.  2.  161. 
—  Cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  151;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503  bis, 
texte  et  noie  27,  p.  259  :  GuiJlouard,  op.  cit.,  I,  n.  243;  Laurent,  op.  cit.,  X.XI, 
n.  85. 

(')  V.  infra,  I,  n.  363  s. 

,')  V.  toutefois  relalivement  au  régime  dotal,  in  fia,  III,  n.  1579  in  fine. 

{^)  Req.,  22  août  1882,  S.,  83.  1.  25,  D.,  83.  1.  296. 

(*)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  535,  texte  et  note  34,  p.  554. 

,5)  Pau,  9  janv.  1838,  S.,  39.  2.  3:39.  —  Rennes,  let  mars  1849,  S.,  49.  2.  602, 
D.,  51.  2.  238.  —  V.  aussi  Baslia,  16  janv.  1856,  S.,  56.  2.  80,  D.,  56.  2.  58.  — 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  S  503  bis,  texte  et  note  20,  p.  256,  257  ;  Laureol,  op. 
cit.,  XXI,  n.  79  s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  236,  237. 

l«)  Civ.  cas3.,  4  déc.  1867,  S.,  68.  1.  153,  D.,  67.  1.  455. 

('•j  Req.,  6  déc.  1892,  S.,  93.  1.  187,  D.,  93,  1.  219, 
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un  véritable  changement  aux  conventions  matrimoniales,  que 
si  le  paien)ent  allégué  était  (iciif  ou  simulé. 

112.  Il  se  dégage,  en  délinitivc,  des  développements  (|ui 
précèdent,  i\ue  les  conventions,  intervenues  au  cours  du 
mariage  et  dans  lesquelles  figure  le  donateur,  doivent  êlrc 
examinées  avec  soin  par  les  juges.  Si  elles  n'ont  pas  trait 
exclusivement  au  paiement  de  la  dot,  elles  contiendront  pres- 
que toujours  une  modilication  de  cette  dot,  prohibée  par  l'art. 
1395. 

113.  En  posant  la  règle  générale  qui  domine  tout  notre 
sujet,  nous  avons  eu  soin  de  faire  remarquer  que,  si  le  dona- 
taire ne  pouvait  pas  abdiquer  ni  compromettre  son  droit,  il 
lui  était  au  contraire  permis  de  l'exercer  et  de  le  transférer. 

Les  actes  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  passés,  pendant 
la  durée  du  mariage,  non  avec  le  donateur  mais  avec  des 
tiers  par  l'époux  donataire,  ne  sont  donc  pas  contraires  à  l'art. 
1395.  Ces  actes  seront,  le  plus  souvent,  l'exercice  normal  du 
droit  du  donataire,  et  cela,  alors  môme  qu'ils  affecteraient  la 
forme  d'une  renonciation.  Renoncer  au  profit  d'un  tiers  ne 
constitue  point  une  simple  abdication,  mais  bien  un  acte  de 
disposition.  En  effet,  pour  en  assurer  le  bénéfice  à  d'autres 
qu'à  ceux  qui  devraient  en  profiler  si  la  renonciation  était 
pure  et  simple,  ou  même  pour  le  répartir  entre  eux  autre- 
ment, le  prétendu  renonçant  doit  d'abord  accepter  le  droit, 
puis  en  faire  donation.  Il  y  a  là,  comme  l'a  dit  cour  de  cassa- 
tion, «  un  acte  personnel  de  libéralité  qui  n'est  que  l'exercice 
même  du  droit  qui  en  est  l'objet  »  ('). 

114.  Nous  venons  d'envisager  ainsi  l'hypothèse  d'une 
donation  faite  par  un  tiers  aux  époux.  Occupons-nous,  désor- 
mais, de  celle  où  il  s'agit  d'une  donation  intervenue  entre  les 
futurs  conjoints. 

Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  s'appliquent 
d'ailleurs,  en  général,  aux  donations  que  l'un  des  époux  a 
faites  à  l'autre  par  contrat  de  mariage,  avec  ou  sans  récipro- 
cité. Irrévocables  à  la  dilierence  des  donations  entre  époux, 
elles  participent  à  l'immutabilité   des  conventions  malrimo- 

(•)  Civ.  cass.,  1"  juil.  1889,  S.,  'Jl.  1.  101,  D.,  9<).  1.,  123. 
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iiiales.  C'ost  d'elles  suilout  qu'il  est  souvent  vrai  de  dire 
qu'elles  se  confondent  plus  ou  moins  intimement  avec  ces 
conventions  proprement  dites,  dont  elles  portaient  du  reste  le 
nom  dans  l'ancien  droit.  Quelques-unes  d'entre  elles,  comme 
le  préciput  et,  en  général,  toutes  les  clauses  de  partage  iné- 
gal de  la  communauté  (argument  des  art.  1496  et  1327),  ont 
un  caractère  mixte  qui  les  place  entre  les  actes  à  titre  oné- 
reux et  les  actes  h  titre  gratuit  ('j. 

115.  Mais,  alors  même  qu'il  s'agit  d'une  donation  propre- 
ment dite,  portant  exclusivement  sur  les  biens  du  prédécédé, 
il  est  incontestable  qu'elle  ne  pourrait  pas  valablement  dis- 
paraîtie  par  lefïet  dune  renonciation  émanée  du  donataire 
au  cours  du  mariage.  Cette  nullité  des  renonciations  aux 
gains  de  survie  entre  époux  est  tellement  bien  établie  en  juris- 
prudence que,  devant  la  cour  de  cassation,  on  semble  ne  plus 
oser  la  contester.  Ainsi,  en  1893,  on  s'est  borné  à  soutenir 
la  validité  d'une  garantie,  souscrite  par  une  belle-mère 
envers  son  gendre,  pour  le  cas  où  la  nullité  de  la  renoncia- 
tion consentie  par  sa  fille  à  un  gain  de  survie,  stipulé  au  con- 
trat de  mariage,  serait  invoquée.  La  chambre  civile  de  la 
cour  suprême,  dans  un  arrêt  de  rejet  du  22  janvier  1894,  a 
annulé  cette  garantie  elle-même,  la  nullité  des  engagements 
pris  par  le  gendre  ayant  pour  conséquence  la  nullité  de  ceux 
que  sa  belle-mère  prenait  envers  lui  (*).  La  chambre  des 
requêtes  avait,  il  est  vrai,  admis,  le  14  avril  1856,  la  validité 
d'un  pacte  analogue;  mais  il  avait  été  conclu,  en  dehors  des 
deux  époux,  par  le  père  et  le  beau- père,  se  portant  fort  pour 
eux,  ce  qui  était  très  différent  et  ne  touchait  nullement  aux 
conventions  matrimoniales  ('). 

116.  Jusqu'à  ce  moment,  en  nous  occupant  tour  à  tour 
des  donations  faites  par  un  tiers  aux  futurs  époux  ou  par  l'un 
des  futurs  conjoints  à  l'autre,  nous  n'avons  guère  examiné 
que  des  hypothèses  dans  lesquelles  l'époux  donataire  se 
trouvait  plus  ou  moins  dépouillé  du  bénéfice  de  la  libéralité 
portée  au  contrat  de  mariage.  Nous  avons  supposé,  —  et  il 

(')  V.  infra,  II,  n.  1401  s.,  1450  s. 

(«)  Civ.  rej.,  22  janv.  1894,  S.,  94.  1.  173. 

i»;  Req.,  14  avril  1856,  S.,  57.  1.  49. 
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semble  (ju  aucun  doute  ne  soit  possible  contre  cette  solution, 
—  (lUC  les  actes  juridicjiies  intervenus  durant  le  mariage  ne 
sauraient  au  contraire  être  incriminés,  si  le  résultat  est  une 
au£rnienlalif»n  de  la  libéralité  stipulée  au  contrat  ('). 

(In  a  pli  (liro,  en  ce  sens,  (jue  le  principe  de  rimmulabilité, 
tel  (pi'il  est  posé  dans  l'art.  130o,  ne  liait  fpie  les  époux  et 
non  pas  les  tici's.  (l'est  ainsi  (pie  l'art.  1401-1°  ///  fine  permet, 
à  celui  qui  fait  une  donation  d'objets  mobiliers,  de  déclarer 
que  les  meubles  ainsi  donnés  seront  exclus  de  la  communauté 
légale  des  époux  et  propres  à  l'un  d'eux.  Il  résulte  également 
de  l'art.  1405  que  le  disposant,  donateur  ou  testateur,  donne  à 
qui  il  veut,  au  mari  seul,  à  la  femme  seule,  aux  deux  époux 
conjointement,  afin  de  leur  assurer  à  chacun  en  propre  la 
moitié  de  la  libérable,  ou  d'attribuer  à  la  masse  commune  le 
bien  donné,  ce  dernier  fût-il  un  immeuble  (*). 

D'un  autre  C(Mé,  si,  sous  le  régime  dotal,  l'art.  1543  interdit 
de  constituer  ou  d'augmenter  la  dot  après  la  célébration  du 
mariage,  ce  n'est  point  pour  gêner  le  disposant  dans  la  liberté 
absolue  qui  lui  est  laissée  de  choisir  ses  gratifiés.  Ce  dispo- 
sant pourra,  par  exemple,  instituer  lo  mari  usufruitier  et  la 
femme  nu  propriétaire  du  bien  donné.  Ce  que  défend  l'art. 
1543,  non  seulement  aux  époux,  mais  aux  tiers  eux-mêmes, 
ce  sont  les  stipulations  dotales,  dans  la  crainte  des  déceptions 
qui  peuvent  en  résulter  pour  les  tiers,  c'est  spécialement  le 
pouvoir  d'attribuer    l'inaliénabilité  dotale  à  des    biens  qui, 

(';  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  240;  Laurent,  op.  cil.,  .\XI.  n.  74.  —  Civ.  cass., 
19  janv.  1836,  S.,  36.  1.  518,  —  Bordeaux,  30  mai  1859,  D.,  59.  2. 188.  —  Bordeaux, 
29  mars  1851,  S.,  51.  2.  520.  D.,  52.  2.  111.  —  Heq.,  22  août  1882,  S.,  83.  1.  25, 
D.,  83.  1.  296.  —  V.  cep.  Cass.,  Rome,  6  juill.  1882,  S..  83.  4.  7. 

(•)  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  75.  —  Happ.  .1.  Mayenne,  13  nov.  1896,  Gaz.  l'ai., 
98.  1.  177.  —  Ce  jugement  nous  parait  exagérer  le  principe  de  l'immutabilité,  lors- 
qu'il décide  que  l'art.  1428  s'oppose  à  ce  qu'un  tiers  donateur  attribue  à  la  femme 
la  jouissance  et  l'administration  du  bien  donné.  D'autre  part,  ce  n'était  pas  sur 
l'art.  219,  ni  sur  le  principe  de  la  spécialité,  qu'il  devait  motiver  son  refus  d'autoriser 
la  femme  à  administrer  ledit  immeuble.  11  auiait  suffi  d'invoquer  les  art.  223,  15.38 
et  1576.  La  femme  n'a  pas  besoin  d'autorisation  pour  faiie  des  actes  d'administra- 
tion. ]J  ailleurs,  dans  la  pensée  du  tribunal,  la  femme  n'ayant  pas,  en  1  espèce,  le 
droit  d'administrer  les  biens  à  elle  légués,  sa  prétendue  demande  d'auloiisalion 
d'administrer  ne  tendait  à  rien  moins  qu'à  enlever  judiciaiiemenl au  mari, en  dehors 
de  toute  séparation  de  biens,  les  pouvoirs  d'administration  que,  selon  le  tribunal, 
le  donateur  ou  testateur  avait  dû  lui  laisser  sur  les  biens  donnés  ou  légués. 
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d'après  le  contrat  de  mariage,  ne  devaient  pas  revêlir  ce 
caractère  (').  Le  législateur  n'admet  l'inaliénabilité  qu'à  regret 
et  pour  ne  pas  entraver  un  mariage  non  encore  conclu. 

117.  Mais,  laissant  de  côté  ce  qui  concerne  les  tiers,  et  en 
nous  plaçant  au  point  de  vue  des  époux,  constatons  que  le 
principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales 
joue,  dans  notre  ordre  d'idées,  un  rôle  différent  qu'il  est 
essentiel  de  préciser. 

Les  époux  qui,  pendant  le  mariage,  ne  peuvent  se  consentir 
que  des  donations  révocables,  ne  pourraient  certainement  pas 
se  faire  des  libéralités  dont  le  résultat  serait  de  transformer 
des  biens  propres  en  biens  communs  ou,  à  l'inverse,  des  biens 
communs  en  biens  propres.  De  môme,  les  biens  donnés  entre- 
vifs par  le  mari  à  sa  femme  auront,  conime  les  autres  biens  à 
venir  de  l'épouse,  le  caractère  dotal  ou  paraphernal  selon  les 
clauses  admises  par  le  contrat  de  mariage.  Le  principe  de 
l'immutabilité  des  conveniions  matrimoniales  entre  les  époux 
a  donc  une  portée  diil'érente  de  celle  qui  lui  appartient  au 
regard  des  tiers. 

118.  Mais  il  semble  que,  dans  la  limite  ainsi  décrite,  les 
donations  entre  époux  doivent  être  libres  et  que,  notamment, 
il  n'y  a  rien  d'illicite  dans  la  donation  ou  le  testament  qui, 
au  lieu  de  constituer  une  libéralité  distincte  de  celles  que 
peut  contenir  le  contrat  de  mariage,  se  contente  de  les  déve- 
lopper. (Jette  théorie  a  toutefois  subi  un  sérieux  échec,  devant 
le  tribunal  d'Evreux  et  la  cour  d'appel  de  Rouen,  dans  une 
hypothèse  que  nous  allons  brièvement  signaler. 

Le  contrat  de  mariage  assurait  au  survivant  des  conjoints 
l'usufruit  d'une  partie  des  biens  du  prédécédé;  mais  cet  usu- 
fruit devait  s'éteindre  en  cas  de  second  mariage. 

Or  il  arriva  que,  par  testament,  le  prémourant  exprima  la 
volonté  de  laisser  à  son  conjoint  un  usufruit  plus  étendu, 
débarrassé  de  la  restriction  stipulée  au  contrat.  Le  tribunal 
d'Evreux  et  la  cour  de  Rouen  prononcèrent  la  nullité  de  ce 
legs  {'). 


M  V.  infra,  III,  n.  1574  s. 
(-)  Rouen,  15  déc.  1891,  S.,  93.  2.  217,  D.,  92.  2.  437. 
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Nous  ne  reprendrons  point,  ici,  l'élucle  déjà  faite  des  clauses 
tondant  à  entraver  les  seconds  niaiiages  (')  Si  nous  ne  nous 
trompons,  les  décisions  judiciaires  que  nous  venons  de  citer 
sont  de  celles  qui  ne  peuvent  que  compromettre  la  thèse 
dominante.  Ceux-là  seuls  peuvent  les  approuver,  qui  admet- 
tent la  validité  de  toutes  les  clauses  restrictives  du  droit  de 
se  remarier.  Il  n'en  sera  pas,  au  contraire,  de  même  de  ceux 
qui,  avec  la  jurisprudence,  distinguent,  selon  le  degré  de 
sagesse  de  ces  clauses,  dans  chaque  cas  que  révèle  la  prati- 
que. Peut-être  admettront-ils  difficilement  la  validité  de  celte 
partie  de  la  clause  d'un  contrat  de  mariage,  qui  enlève  à 
l'époux  prémourant  le  droit  de  pèsera  nouveau,  et  jusqu'à  la 
veille  de  sa  mort,  beaucoup  mieux  qu'il  ne  l'a  pu  faire  avant 
son  mariage,  les  raisons  qui,  après  son  décès,  pourraient 
expliquer  un  nouveau  mariage  de  son  conjoint.  Les  tribunaux 
vont-ils  donc  être  condamnés  à  ne  tenir  aucun  compte  de 
cette  appréciation  mieux  éclairée,  quelque  favorables  que 
soient  les  circonstances,  ou  ne  vaudrait-elle  pour  eux  qu'à 
titre  de  renseignement? 

Laissant  de  côté  cette  question  (jui,  depuis  des  siècles,  a 
tant  passionné  les  jurisconsultes  eux-mêmes  et  a  reçu  tant 
de  solutions  contradictoires,  qu'on  nous  permette  d'examiner 
seulement  ici  une  hypothèse,  que  tous  envisageront  avec 
calme.  Oui  oserait  donc  déclarer,  non  pas  seulement  valable, 
mais  immuable,  la  clause  d'un  contrat  de  mariage,  qui 
interdirait  à  l'époux  survivant  de  continuer  seul  une  industrie 
ou  un  commerce  exercé  durant  le  mariage  par  les  deux  époux 
et  sanctionnerait  la  violation  de  cette  défense  par  la  déchéance 
d'un  droit  d'usufruit  stipulé  audit  contrat  sur  les  biens  du 
prémourant?  Une  telle  défense  peut,  sans  doute,  être  des 
plus  prudentes  en  raison  du  caractère  du  survivant.  Mais 
est-ce  à  dire  (ju'elle  sera  toujours  sage  et  que  le  prémourant, 
mieux  éclairé  après  plusieurs  années  de  mariage,  devra  être 
})rivé  de  la  faculté  de  rectifier  son  appréciation  première  au 
regard  de  son  conjoint,  et  de  faire  ce  que  les  tribunaux  seraient 
eux-mêmes  appelés  à  décider  après  sa  mort,  c'est-à-dire  voir 

(')  V.  supra,  I,  n.  31. 
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si  la  resliiclion  est  juslifiée  et  doit  être  maintenue,  ou  bien 
si,  au  contraire,  elle  doit  disparaître  comme  injuste  et,  peut- 
être  même  comme  néfasie  pour  la  famille? 

Quoi  qu'il  en  soit  sur  la  question  de  validité  de  la  clause 
itisérce  au  contrat  de  mariage,  le  principe  de  l'immutabilité 
des  conventions  matrimoniales  nous  parait  hors  de  cause, 
tout  aussi  bien  dans  la  première  hypothèse  par  nous  siiinalée 
que  dans  la  seconde.  La  liberté  de  contracter  une  union  nou- 
velle ou  dexercer  telle  profession  doit  resitcr  en  dehors  du 
domaine  dos  conventions. 

Ajoutons  qu'il  en  doit  être  de  même  de  la  capacité  de  dispo- 
ser à  titre  gratuit  reconnue  par  la  loi  au  donateur.  Comment 
concevoir,  en  effet,  qu'une  clause  d'un  contrat  de  mariage 
puisse  lui  enlever  le  droit  d'ajouter  une  seconde  libéralité  à  celle 
qu'il  a  déjà  faite,  snus  ce  prétexte  que  cette  seconde  libéralité 
n'est  que  le  développement  de  la  première  (')?  Xons  hési- 
tons à  penser,  en  ce  qui  nous  concerne,  qu'un  époux  ait  pu, 
par  contrat  de  mariage  contenant  une  restriction  en  prévision 
dune  seconde  union,  renoncer  au  droit  de  laisser  à  son  con- 
joint un  droit  d'usufruit  dont  il  jouirait  même  au  cas  de  second 
mariage,  en  effaçant  la  restriction  précédemment  stipulée. 
Nous  ré[)udions  donc  la  solution  donnée,  en  sens  inverse,  par 
le  tribunal  d'Evreux  et  parla  cour  d'appel  de  Rouen. 

119.  Dans  un  autre  ordre  d'idées,  —  et  pour  achever  de 
marquer  la  portée  pratique  de  l'art.  1395.  —  il  convient 
d'observer  qu'il  est  généralement  admis  que  les  conventions 
purement  interprétatives  du  contrat  de  mariage  sont  valables 
et  ne  se  heurtent  nullement  au  principe  de  l'immutabilité  ('j. 

Cette  solution  nous  parait  exacte;  mais  il  importe  d'éviter  un 
malentendu  sur  la  portée  pratique  à  lui  donner.  Il  convient, 
en  effet,  d'observer  que  Tacte  prétendu  interprétatif  dressé 
durant  le  mariage  ne  s'imposera  pas  au  juge.    Il  ne  vaudra 

'V  Rapp.  Civ.  rej.,  19  déc.  1894,  D.,  95.  1.  258,  S.,  98.  1.  515. 

-I  Aubryet  Raii,  op.  cit.,  V,  §  503  bis,  texte  et  note  9,  p.  254,  256;  Laurent, 
op.  cit.,  XXI.  n.  70;  Guiilouard,  op.  cit.,  I,  n.  245.  —  Rapp.  Civ.  rej  ,  8  janv. 
1890,  S.,  92.  1.380,  D.,  91.  1.22'}  (En  lespèce,  la  convention  toujours  révocable, 
intervenue  entre  les  époux,  a  été  considérée  «  comme  n'étant,  quant  aux  revenus, 
quun  mode  d'exécution  du  con'rat  de  mariage  »). 
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que  comme  renseignement,  auquel  il  aura  tel  égard  qu'il  esti- 
mera bon.  Le  juge  ne  devra  s'y  conformer  que  si  l'interpré- 
tation de  la  clause  obscuie  lui  parait  ôtre  la  vraie.  Les  époux 
qui  n'ont  [)lus,  aj)rès  la  célébration  de  leur  union,  le  droit  de 
faire  ou  de  modifier  leur  contrat  de  mariage,  ne  doivent  pas 
logi(juement  pouvoir  en  interpréter,  d'autorité  et  définitive- 
ment, les  clauses  qui  leur  semblent  obscures.  Celui  qui  ne 
peut  plus  légalement  contracter,  n'a  pas  plus  qualité  pour 
rédiger  un  acte  interprétatif  qu'un  ex-législateur  pour  faire 
une  loi  interprétative  (').  La  doctrine  enseignée  par  Pothier, 
au  numéi'o  13  de  l'introduction  de  son  Traité  de  la  commu- 
naulr,  n'a  rien  d'ailleurs  de  contraire  à  notre  solution  (*), 
d'autant  mieux  qu'il  est  bon  de  ne  pas  oublier  que  l'ancien 
droit  français  était  moins  rigoureux  en  ces  matières  que  notre 
code  civil,  puisque  l'on  admettait  parfois,  jadis, la  preuve  des 
conventions  matrimoniales  antérieures  au  mariage,  à  l'aide 
d'écrits  ou  même  de  témoignages  postérieurs  à  sa  célébration. 

120.  Il  est,  enfin,  à  peine  besoin  d'ajouter  que  les  conven- 
tions qui  peuvent  intervenir,  pendant  le  mariage,  entre  les 
époux  et  des  tiers,  pour  modifi.er  par  exemple  un  bail  à  nour- 
riture joint  à  un  contrat  de  société,  ne  seront  pas  nécessaire- 
ment nulles.  Ces  arrangements  de  famille,  ces  contrats  de 
société  ne  participent  point  à  l'immutabilité  du  contrat  de 
mariage,  par  cela  seul  qu'ils  y  tigurent.  Il  ne  s'ensuit  pas, 
dit  Troplong,  qu'ils  dussent  échapper  à  la  loi  qui  leur  était 
inhérente,  d'être  dissous  à  volonté,  s'ils  ont  une  existence 
distincte  des  constitutions  de  dot  (^). 

121.  Nous  avons,  désormais,  étudié  la  règle  de  l'immuta- 
bilité des  conventions  matrimoniales  au  point  de  vue  du  droit 
interne  français;  mais  que  faut-il  décider  en  droit  internatio- 
nal? Ceci  revient  à  rechercher,  d'une  part,  si  les  Français  à 
l'étranger  y  peuvent,  une  fois  mariés,  modifier  leur  contrat  de 

(•)  .\ubry  el  Uau,  op.  cil.,  V,  §  503  bis,  p.  25i,  255. 

(')  Pothier  nous  dit  en  efTel  :  «  A  l'égard  des  actes  qui  ne  seraient  qu'explicatifs 
de  quelqu'une  des  conventions  portées  au  contrat  de  mariage,  et  qui  ne  contien- 
draient rien  de  nouveau,  ils  ne  peuvent  pas  passer  pour  contre-lettres,  et  rien 
n'enipêche  qu'ils  ne  soient  valables  ». 

('  Bordeaux,  2G  juill.  1838,  S.,  39.  2.  51  ;  D.  Rép.,  v»  Contrat  de  mariage, 
n.  3(jl.  —  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  220:  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  82. 
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luaiiage,  et,  d'autre  part,  si  ce  droit  apparlienten  France  aux 
étrangers. 

D'après  une  doctrine  volontiers  adoptée  par  la  jurispru- 
dence française,  il  conviendrait  de  décider  que  le  principe  de 
l'immutabilité  tient  à  la  forme  même  du  contrat  de  mariage. 
Il  faudrait  donc  appliquer  la  règle  :  Loctts regii acium,  et  dire 
que  la  question  de  savoir  si  un  changement  peut  être  apporté 
ou  non,  doit  être  tranchée  d'après  la  loi  du  pays  où  le  contrat 
a  été  passé  ('). 

Nous  avons  peine  à  souscrire  à  cette  opinion,  car  nous  ne 
voyons  pas  de  rapport  intime  entre  la  rédaction  même  du 
contrat  de  mariage  et  son  immutabilité. 

Partant  de  l'idée  qu'il  s'agit,  non  d'une  règle  de  forme, 
mais  au  contraire  d'une  règle  de  fond,  il  y  a  des  auteurs  pour 
lesquels  la  question  desavoir  silesconventions  matrimoniales 
sont  immuables  ou  non,  doit  être  résolue  d'après  la  loi  qui 
s'a|)plique  au  régime  matrimonial  lui-même  i  *). 

Si  le  régime  adopté  par  les  époux,  disent-ils,  doit  être  gou- 
verné par  la  loi  française,  il  sera  immuable,  tandis  qu'il  en 
ira  différemment,  s'il  obéit  à  une  législationne  contenant  pas 
de  règle  semblable  à  celle  qui  est  écrite  dans  l'art.  1395  de 
notre  code  civil  ('). 

On  peut  hésiter  encore  à  suivre  cette  opinion,  qui  a  le  tort 
de  ne  pas  tenir  peut-être  assez  de  compte  des  motifs  qui  expli- 


I  Montpellier,  25  avril  1844,  S.,  45.  2.  T.  —  Civ.  cass.,  11  juil.  1855,  S..  .55.  1. 
•jj9.  —  Req.,  24  déc.  1867,  S.,  68.  1.  134.  —  Lire  également  le  rapport  de  M.  le 
conseiller  Faure-Biguet  dans  laffaire  qui  a  donné  lieu  à  l'arrêt  de  la  cour  de  cas- 
sation   Civ.  cass.    du  19  déc.  1802  dans  le  J.  Cliinet,  1893.  p.  581  s. 

[■)  Celle  doctrine,  soutenue  nutammenl  par  M.  .Jay   ./.  Clunet,  1885.  p.  527    s.  . 

invoque  à  =on  appui  un  arrêt  de  la  cour  snprêaie  du  24    déc.  1867    (./.  du  Palais, 

1868,  p.  303  .  Mais  cette  décision  est  loin  d'être  précise  et    paraît   bien  s'inspirer 

plutôt  de  la  règle  :  Locus  régit   acluiu.  —  V.    également    de   Boëck,  Sole   dans 

^D,  87.2.  121. 

;')  L'arl.  1432  du  C.  civ.  allemand,  par  exemple,  est  ainsi  conçu  :  «  Les  époux 
peuvenlréglerparcoiilralleursiapporls  quaiitaux  Liens;spécialement,ils  peuvent, 
■même  après  le  mariage,  dissoudre  et  modifier  le  régime  de  leurs  biens  ».  Rapp. 
art.  1368,  1440,  1523,  1526  et  art.  15-2o  de  la  loi  d'introduction  au  C.  civ.  —  V. 
Meulenaere,  Trad.  du  C.  civ.  ail.,  p.  387,  388,  650.  De  même  encore,  d'après 
l'arl.  1545  du  C.  civ.  russe,  les  époux  russes  ont  la  faculté  de  résilier  ou  modifier 
à  toute  époque  leurs  conventions  matrimoniales.  —  Rapp.  .1.  Seine,  11  juin  1896, 
'   'lunel.,  18%,  p.  870. 
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'|uenl  riniimilahilitc'.ConsiilciJinl  qu  en  établissant  cette  règle 
le  législateur  français  a  eu  en  vue  de  protéger  mutuellement 
les  époux,  on  peut  dire  qu'il  y  a  là  un  principe  qui  touche  à  la 
capacité  des  parties.  La  règle  de  l'immutabilité  devra  donc 
suivre  les  Français  en  pays  étranger  ('). 

Mais  faut-il  en  conclure  que  les  étrangers  en  France,  s'ils 
appartiennent  à  un  pays  dont  la  législation  ne  connaît  rien  de 
semblable  au  principe  de  l'art.  1395,  ne  seront  pas  soumis  à 
l'immutabilité  de  leurs  conventions  matrimoniales  ?  On  petit 
le  soutenir,  en  se  fondant  précisément  sur  le  caractère  de  la 
règle  tel  que  nous  venons  de  rindi(}uer.  Cependant,  mémo 
dans  la  doctrine  qui  rattache  l'immutabilité  au  statut  person- 
nel, on  pourrait  admettre  que  ce  principe  s'imposerait  en 
France  aux  étrangers.  En  effet,  les  motifs  qui  expliquent  l'art. 
1395  sont  complexes  et,  à  côté  de  l'idée  de  protection  des 
époux,  se  place  aussi  celle  de  protection  des  tiers  et  du  cré- 
dit public  en  France.  Il  y  a  donc  là  une  règle  établie  dans 
notre  pays  avec  un  caractère  d'ordre  public  international,  qui 
doit  s'imposer  à  tous.  En  définitive,  en  envisageant  l'en- 
semble des  motifs  sur  lesquels  se  fonde  l'immutabilité,  on 
peut  très  bien  soutenir  quelle  s'applique  aussi  bien  aux 
Français  en  pays  étranger  qu'aux  étrangers  en  France  (-). 

§  III.  Théorie  des  contre-lettres. 

122.  Les  conventions  matrimoniales  ne  deviennent  immua- 
bles que  par  la  célébration  du  mariage;  jusqu'à  cette  époque, 
elles  sont  susceptibles  de  modifications. 

123.  La  loi  désigne  ces  modifications  sous  le  nom  de  chan- 

(')  Démangeât  sur  Falix.  I,  p.  85  note  b,  p.  247,  note  a;  Despagnet,  Précis  de 
droit  inlernational  privé  (3'  édit.),  n.  330;  Surville  et  Arlhuys,  op.  cit.,  {3"  édit.), 
n.  3G8;  Audinet,  Principes  élémentaires  de  droit  international  privé,  p.  520  s.  ;^ 
\Val)!,  note  Sirey,  98,  IV,  25,  sous  Trib.  supérieur  de  Municti,  17  mai  1895; 
Roiin,  Principes  de  dr.  inl.  privé,  I,  n.  488,  489,  p.  740  s. 

C)  V.  et  cpr.  en  sens  divers  Surville  et  Arthuys,  op.  cit.,  n.  3G8;  Audinet,  op. 
cit.,  p.  520  s.  ;  Weiss,  op.  cit.,  p.  517;  Heauchet,  Observations  sur  la  rédaction 
des  conventions  matrimoniales  entre  étrangers,  Journ.  du  droit  intern.  priv., 
1884,  p.  41;  Despagnet,  op.  cit.,  n.  330;  Hicaud,  Les  régimes  matrimoniaux  au 
point  de  vue  international,  p.  151  ;  Holin,  op.  cit.,  n.  1083;  Walil,  note  Sirey, 
1898,  IV,  25. 
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gements  ou  contre-lettres  (art.  1396,  cpr.  art.  1397).  Cette 
expression  est  traditionnelle  f'i;  mais  elle  ne  doit  pas  faire 
illusion  et  prend,  dans  notre  hypothèse,  un  sens  et  une  portée 
qu'elle  n'a  pas  ordinairement.  D"habitude,les  deux  locutions 
changements  et  contre-lettres  ne  sont  pas  synonymes.  Quand 
on  parle  de  changements,  on  entend  désigner  ainsi  des  modi- 
fications apportées  ostensiblement  h  une  convention  telle  que 
cette  dernière  avait  été  arrêtée  à  l'origine.  Lorsque,  au  con- 
traire, on  se  sert  du  mot  contre-lettre,  on  veut  spécifier  qu'il 
s'agit  d'un  écrit  dans  lequel  on  constate  qu'un  acte  passé 
antérieurement  contenait  une  simulation.  Voici  que,  dans  un 
contrat  de  mariage,  le  père  de  la  future  épouse  lui  a  cons- 
titué une  dot  de  100.000  francs.  Puis,  à  la  suite  de  revers 
inattendus  qui  frappent  le  constituant,  il  est,  dans  un  acte 
postérieur,  constaté  que  cette  dot  est  réduite  à  40.000  francs  : 
il  y  a  là  un  changement.  Au  contraire,  voici  un  contrat  de 
mariage  qui  contient  une  constitution  de  dot  de  1 00.000  francs, 
et  il  est  dit,  dans  un  écrit  postérieur,  que  ce  chiffre  n'a  été 
inscrit  que  par  ostentation  :  voilà  une  vraie  contre-lettre,  au 
sens  habituel  du  mot. 

Or,  sous  l'influence  de  la  tradition  historique,  la  loi,  au 
point  de  vue  du  contrat  de  mariage,  ne  fait  aucune  différence 
entre  les  deu.x  manières  de  parler.  De  là  il  résulte  que,  s'il 
s'agit  de  contre-lettres  proprement  dites,  nous  sommes  en 
dehors  des  prescriptions  qui  les  régissent  en  d'autres  matiè- 
res. Selon  le  droit  commun  sur  les  contre-lettres  proprement 
dites  (art.  1321),  celles-ci,  valables  entre  les  parties,  ne 
sont  pas  opposables  aux  tiers.  Pour  le  contrat  de  mariage, 
au  contraire,  il  n'y  a  rien  de  semblable,  et  les  mêmes  règles 
sont  applicables  aussi  bien  aux  changements  qu'aux  contre- 
lettres  [-). 

124.  On  peut  poser  en  principe  que  les  changements,  sou- 


;  Coutume  de  Paris,  art.  258;  Coulume  d'Orléans,  art.  223.  —  Pothier,  Com- 
nCunaulé,  Introduction,  n.  1.3;  Valin,  Coutume  de  la  Rochelle,  II,  p.  69<J  (art.  48, 
§l,n.  20  s.;. 

(*)  Cpr.  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  12  bis,  I  s.  ;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  153;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  252;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  89,  ÇNJ;  de  Folieville,  op.  cit.,  I,  n.  93. 
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mis  aiiv  condilions  édictées  par  les  ail.  l.'ÎDG  et  1397  dont 
nous  allons  faiie  Tétiide,  sont  ceux  (jui  ont  élé  apportés  aux 
conventions  nialiinioniales  avant  la  cclébralioii  du  mariage. 
Ouanl  aux  changements  opérés  durant  le  mai'iage,ils  seraient 
ou  bien  nuls  en  vertu  de  Tait.  1395  comme  violant  le  jtriucipc 
de  l'immulalnlité,  ou  essentiellement  révocables  comme  cons- 
1. tuant  des  donations  entre  époux  ('). 

Ainsi  les  art.  1396  et  1397  s'appliquent  à  toutes  les  dispo- 
sitions qui,  faites  entre  le  contrat  de  mariage  primitif  et  le 
mariage,  viennent  modifier  directement  ou  indirectement,  non 
seulement  la  situation  des  époux  au  regard  des  tiers,  mais  aussi 
leurs  droits  respectifs.  Ils  seront  applicables,  notamment,  aux 
ventes  ou  donations  intervenues  dans  cet  intervalle  entre  les 
futurs  conjoints.  On  objecterait  en  vain  que,  puisqu'il  est  per- 
mis de  nos  jours  aux  époux  de  se  faire  des  libéralités  pendant 
le  mariage,  il  doit  être  également  loisible  aux  futurs  conjoints 
de  s'en  faire  avant  la  célébration  du  mariage;  car  il  suffirait, 
pour  mettre  à  néant  cet  argument,  de  faire  remarquer  que 
les  donations  entre  époux  au  cours  du  mariage  sont  essen- 
tiellement révocables  (art.  1096),-  tandis  que  celles  qu'ils  se 
consentiraient  auparavant  seraient  irrévocables. 

125.  La  portée  de  notre  théorie  étant  ainsi  connue,  étudions 
les  conditions  auxquelles  le  législateur  a  subordonné  la  vali- 
dité ou  l'efficacité  des  actes  modificatifs  des  contrats  de  ma- 
riage. Les  textes  distinguent  les  formalités  des  contre-lettres 
en  deux  catégories. 

Les  conditions  sont,  en  effet,  différenles,  selon  qu'on  les 
envisage  par  rapport  aux  parties  contractantes  ou  à  l'égard 
des  tiers. 

(')  Cpr.  dune  part  Toulouse,  15  mars  18.34,  S.,  .3i.  2.  537.  —  Req..  31  juill. 
18(>l,  S.,  62.  1.  529,  D.,  62.  1.  113.  —  Heq.,  6  déc.  1892,  S.,  93.  1.  187  et  d'autre 
part,  Civ.  cass.,  31  janv.  ia37,  S.,  37.  i.  53.3.  —  Agen,  17  août  1837,  S.,  38.  1. 
122.  —  Nîmes,  23  janv.  1843,  J.  Palais,  43.1.  297.  —  Nimc3,7fév.  1852,  J.  Palais, 
53.  2.  659,  D.,  55.  5.  112.  —  Bordeaux,  23  janv.  1846,  J.  Palais,  46.  1.  478.  — 
Bastia,  16  janv.  1856,  S.,  56.  2.  81,  D.,  56.  2.  58.  —  Civ.  cass.,  15  fév.  1847,  S., 
47.  1.  293,  U.,  47. 1.  53.  —  Nancy,  21  juill.  1888,  S.,  89,  2.  205,  D.,  sous  Cass.,  90. 
1.  115.  —  neq.,28oct.  1889,  S.,  89.  1.  468,  D.,90.  1.115. —  V.  également  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  154,  156;  Guillouard,  I,  n.  254,  255,  256;  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  90.  —  Cpr.  Marcadé,  op.  cit.,  V,  p.  427.  —  Rép.  gén.  Fuzier-IIennan,  v» 
Contrai  de  mariage,  n.  700  s. 
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A.  Condilions  de  validité  des  conlre-lettres  entre  les  parties. 

126.  Deux  condilions  sont  requises  pour  la  validité  du  chan- 
gement ou  de  la  contre-lettre  à  notre  point  de  vue.  Elles  sont 
indiquées  par  l'art.  1396  ainsi  conçu  :  «  Les  changements 
»  qui  y  seraient  faits  avant  cette  célébration  doivejit  être 
M  constatés  par  acte  passé  dans  la  même  forme  que  le  contrat 
»  de  mariage.  —  Nul  changement  ou  contre-lettre  n'est,  au 
»  surplus,  valable  sans  la  présence  et  le  consentement  simul- 
»  tané  de  toutes  les  personties  qui  ont  été  parties  dans  le  con- 
»  trat  de  mariage  ». 

127.  Première  co.ndition.  —  Les  chang-ements  ou  contre- 
lettres  doivent  être  passés  dans  la  même  forme  que  le  contrat 
de  mariage.  Cest  tout  simple;  car  le  changement  à  une  con- 
vention matrimoniale  constitue  une  convention  matrimoniale 
nouvelle.  Cette  première  condition,  voulue  par  l'art.  1396, 
nous  apparaît  comme  une  conséquence  nécessaire  du  f)rincipe 
contenu  dans  l'art.  1394  al.  l^"",  à  l'occasion  de  la  solennité 
du  contrat  de  mariage.  Une  contre-lettre  sous  seing  privé 
n'aurait  aucune  valeur  légale  '  . 

128.  Deuxième  co.ndition.  —  Le  changement  doit  être  effec- 
tué en  présence  de  toutes  Jes  personnes  qui  ont  été  parties  au 
contrat  de  mariage  et  avec  leur  consentement  simultané . 

129.  La  loi  exige,  dabord,  la  présence  de  toutes  les  par- 
ties. L'absence  d'une  seule,  eût-elle  été  mise  en  demeure  de 
se  présenter,  rendrait  donc  le  changement  impossible  ou  sans 
valeur  vis-à-vis  de  la  partie  défaillante    art.  1134)   -  . 

Bien  entendu  ici.  comme  pour  le  contrat  originaire,  cha- 
que partie  pourrait  se  faire  représenter  par  un  mandataire, 
mais  chacune  d'elles  devrait  désigner  un  mandataire  différent 
et  le  munir  dune  procuration  spéciale  et  authentique  ■'•  .  On 
ne  comprendrait  point,  en  effet,  qu'il  pût  arriver  qu'un  seul 

(M  Laurent,  OTp.  cit.,  XXf,  n.  101;  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  272;  Larombière, 
Théo,',  el  pral.  des  obi.,  VI,  art.  1338,  n.  21;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  42.  —  Bastia, 
16  janv.  1856,  S.,  56.  2.  81,  D..  56.  2.  58.  -  Rapp.  Nancy,  21  juill.  1888,  S.,  89.  2. 
Wb,  D.,  90.  1.  115.  —  Req.,  28  oct.  imj.  S.,  89.  1.  468,  "u.,  90.  1.  115. 

(*)  V.  cependant  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  50. 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503  6m,  p.  261  :  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  268  ; 
de  Folleville,  op.  cit..  I,  n.  95.  —  V.  supra.  I.  n.  81. 
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mandataire  représentât  toutes  les  parties  ;  car  ce  serait  per- 
mettre aux  époux,  en  sollicitant  de  chacune  une  procuration 
en  laveur  d'un  même  fondé  de  pouvoir,  de  faire  fraude  à  la 
loi.  en  évitant  une  discussion  en  commun  que  le  législateur 
a  certainement  voulue  ('). 

130.  La  loi,  en  outre  de  la  présence,  exige  aussi  le  consen- 
tement simultané  de  toutes  les  parties,  il  ne  suffirait  donc  pas 
de  signatures  données  tour  à  t<jur  par  toutes  les  parties  et 
impliquant  leur  consentement  individuel.  En  demandant  le 
consentement  simultané,  on  veut  que  le  chang-ement  soit  le 
résultat  d'une  délibération  commune  (').  (Jucl  en  est  le  motif? 
Un  consentement  collectif  est  plus  difficile  à  obtenir  que  des 
consentements  isolés;  à  ce  titre,  il  olfre  une  plus  grande 
garantie,  et  c'est  pour  cela  (|ue  le  législateur  le  veut.  Les 
parties  réunies  refuseront  parfois,  à  la  suite  de  l'échange  de 
vues  qu'amène  une  discussion,  ce  qu'elles  auraient  concédé 
prises  isolément. 

131.  D'ailleurs  il  n'est  i)as  nécessaire,  la  loi  ne  l'exigeant 
pas,  que  la  contre-lettre  constate  le  lait  de  la  présence  et  du 
consentement  simultané  de  toutes  les  parties  (').  Le  notaire 
rédacteur  sera,  toutefois,  bien  inspiié  en  inséiant  dans  l'acte 
modificatir  cette  constatation. 

Mais,  puisqu'il  n'est  rien  prescrit  relativement  à  la  preuve 
de  cette  présence  et  de  ce  consentement,  les  tribunaux  sont 
investis  à  cet  égard  d'un  pouvoir  souveiain  d'appréciation. 
On  pouriait,  à  notre  avis,  considérer  la  signature  des  [)arties 
sur  un  seul  et  n)éme  acte  comme  une  pi'ésomption  qu'elles 
ont  donné  leur  consentement  en  présence  les  unes  des  autres, 

(•)  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  ri.  98. 

{*]  Touiller,  op.  cit.,  Xll,  ii.  50;  Troplong,  op.  cil.,  I,  ii.  284;  Guillouard,  op. 
cit.,  I,  n.  267  ;  .\ubry  et  Hau,  op.  cit.,  V.  §  tU3  Oin,  le.xle  et  note  34,  p.  261  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXI,  n.  'Jl;  Hodière  et  Pont,  op.  cit.,  1,  n  157;  de  Kolleville,  op. 
cit.,  1,  n.  95;  Hue.  op.  cit.,  IX,  n.  42.  —  Douai,  l^r  aoùi  1854,  S.,  54.  2.  660,  L)., 
55.  2.  4.  —  Montpellier,  8  fév.  1869,  y.,  69.  2.  49. 

')  V.  cependant  Montpellier,  8  lév.  1869,  b.,  69.  2.  49.  liel  arrêt  parait  e.xiger, 
dans  la  contre  lettre,  la  constalalion  de  la  présence  et  du  consentement  simultané 
de  toutes  les  personnes  qui  y  ont  été  parties.  Ku  réalité,  l'arrêt  de  Montpellier 
annule  la  contre-lettre,  parce  (juelle  sen.ble  n'avoir  mentionné,  comme  parties 
contractantes,  que  les  futurs  époux,  et  quelle  a  relégué  les  donateurs  parmi  ceux 
qui  assi^lent  comme  parents,  simples  témoins  liouoris  causa. 


THÉORIE    DtS    CUMKK-LLTTKtS  121 

d'où  il  résulterait  que  la  preuve  contraire  serait,  en  pareil  cas, 
à  la  charçe  du  demandeur  en  nullité  ('). 

132.  On  sest  demandé  paifois  ;')  si  l'art.  1396  serait  appli- 
cable, dans  toutes  ses  dispositions,  pour  le  cas  où  il  n'y  aurait 
pas  d'autres  parties  au  contrat  que  les  futurs  époux.  Cela  ne 
peut  pas  faire  la  moindre  difficulté,  en  ce  qui  concerne  la 
premièie  disposition  de  l'art.  139(5,  oii  le  lég-islateur  prescrit 
la  forme  notariée  pour  la  rédaction  de  la  contie-lettie.  (Juant 
à  la  seconde  disposition,  —  celle  qui  exige  la  piésence  et  le 
consentement  simultané  de  toutes  les  [)arties,  —  on  a  quel- 
quefois élevé  un  doule  à  l'occasion  de  son  observation  rigou- 
reuse; n)ais  il  faut  avouer  qu'on  ne  le  comprend  guère,  en 
présence  d'un  texte,  comme  celui  de  l'art.  1396,  dont  la  for- 
mule est  générale  et  ne  fait  aucune  distinction.  C'est  donc 
avec  raison  que  la  juris[)rudence  admet  que  l'art.  1396  est 
applicable  en  son  entier,  les  époux  eussent-ils  été  seuls  parties 
au  contrat  de  mai'iage    '■\. 

133.  Mais  que  faut-il  entendre  par  cette  expression  le<i  par- 
ties, dont  nous  nous  sommes  servis  avec  la  loi?  Il  convient, 
sans  difficulté,  d'y  faire  entrer, en  dehors  des  futurs  conjoints 
qui  sont,  cela  est  évident,  parties  au  contrat  de  mariage,  toutes 
les  personnes  qui  ont  figuré  à  ce  contrat,  soit  pour  autoriser 
l'un  des  futurs  époux  à  le  passer,  s'il  est  incapable  à  cet  effet, 
soit  pour  y  faire  une  donation,  une  renonciation  ou  une  pro- 
messe, en  s'engageant,  par  exemple  comme  caution,  au  paie- 
ment de  la  dot  promise,  ou  en  constituant  une  hypothèque 
destinée  à  assurer  ce  paiement.  Il  n'y  a  pas  d'ailleurs  à  dis- 
tinguer, à  ce  sujet,  entre  les  parents  et  les  personnes  étran- 
gères aux  futurs  époux. 

Mais  il  y  a,  au  contraire,  division  parmi  les  interprètes  sur 
le  point  de  savoir  si  l'on  doit  comprendre  i)armi  les  parties 

(';  Ne  suffit-il  pas  que  toutes  les  parties  aient  été  piésentes  à  la  lecture  et  à  la 
signature  de  l'acte?  Ne  peut-on  pas  argumenter,  ici,  par  analogie  de  la  loi  du  21  juin 
1843?  Il  serait  bien  dur,  en  effet,  dannuier  la  contre-lettre,  faute  d'une  délibéra- 
lion,  toutes  parties  présentes,  avant  la  rédaction  de  l'acte  qui  la  renferme.  De- 
vons-nous supposer  que  le  législateur  ait  été  aussi  rigoureu.x,  à  ce  point  de  vue, 
qu'en  matière  de  testamenf^ar  acte  public?  ,        .    . 

(*}  Laurent,  op.  cit..  XXI,  n.  94;  Guillouard.  op.  cit.,  I,  n.  267. 

P)  Douai,  l"-  août  1854.  S.,  54.  2.  666,  D.,  55.  2.  3. 
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au  contrai  île  mariage  les  ascendants  qui,  n'ayant  pas  l)Csoin 
tlassisler  le  conjoint  pour  ses  conventions  matrimoniales, 
parce  qu'il  est  majeur  de  vingt  et  un  ans,  et  n'ayant  fait, 
d'autre  paît,  ni  stipulation  ni  promesse,  ne  sont  intervenus 
que  honoris  causa.  Le  consentement  de  ces  ascendants  sera- 
t-il  nécessaire  pour  apporter  un  cliangemcnt  au  contrat  de 
mariage?  Bien  qu'il  y  ait,  à  ce  sujet,  quehjues  dissidences'^'), 
il  faut,  sans  hésitation  à  notre  avis,  répondre  non,  toutes  les 
fois  que  le  consentement  de  l'ascendant  n'est  demandé  au 
conjoint,  ni  poui'  le  contrat  de  mariage,  ni  pour  le  mariage, 
à  supposer  même  qu'il  y  eût  obligation,  pour  le  futur  époux, 
de  requérir  son  conseil  par  voie  d'acte  respectueux. 

La  question  ne  devient  quelque  peu  douteuse  que  si  le 
consentement  de  l'ascendant,  qui  n'est  pas  nécessaire  pour 
les  conventions  matrimoniales,  est  exigé  pour  le  mariage.  Il 
s'agit,  en  un  mot,  d'un  jeune  homme  qui  se  marie  ayant  plus 
de  vingt  et  un  ans,  mais  moins  de  vingt-cinq  ans.  Dans  cette 
hypothèse,  il  y  a  des  auteurs  qui  décident  que  si  cet  ascen- 
dant est,  en  fait,  intervenu  au  contrat  de  mariage,  il  doit 
être  considéré  comme  partie,  en  sorte  que  son  consentement 
devrait  être  exigé  pcjur  apporter  une  modification  aux  con- 
ventions primitives.  Le  motif  que  l'on  fait  valoir,  c'est  que 
l'ascendant  n'a  peut-être  consenti  au  mariage  qu'en  consi- 
dération des  conventions  matrimoniales  à  la  discussion  des- 
quelles il  a  pris  part  [-).  La  réponse  est  qu'on  ne  peut  pas 
considérer,  comme  partie  à  un  acte,  une  personne  qui  n'y  a 
rien  stipulé,  ni  rien  promis,  et  dont  le  consentement  n'était 
pas  nécessaire  pour  la  [teifeclion  de  cet  acte.  (Jue  l'ascendant 
refuse  son  consentement  au  mariage,  s'il  n'approuve  pas  le 
changement,  voilà  son  seul  droit.  Il  a  d'ailleurs  un  moyen 
facile  de  découvrir  les  changenjcnts  qu'on  aurait  voulu  lui 
cacher,  c'est  de  se  faire  communiquer,  au  moment  du  mariage, 
la  minute  du  contrat  auquel  il  a  figuré,  car  le  changement  a 
dû  être  rédigé  à  la  suite  de  cette  minute  (art.  1397.  Au  sur- 

(')  Durantun,  op.  cit.,  XIV,  n.  57:  Marcadé,  op.  cit.,  V,  p.  429;  de  Follcvillc, 
op.  cil.,  I,  n.  94:  Odier,  Contrai  de  inaiiage.  H,  n.  660. 

{■]  Rodière  el  Pont,  op,  cit.,  I,  n.  158.  —  Gj»i-.  MonlpeHier,  8  fév.  1869.  S.,  69. 
2.  49. 
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plus,  dans  l'ancien  droit  français,  où  les  textes  portaient  qu'il 
fallait,  pour  la  validité  des  contre-lettres,  la  présence  des 
parents  qui  avaient  assisté  au  contrat  de  mariage  ('),  Laurière 
décidait  déjà,  —  ce  n'était  pas,  il  est  vrai,  l'opinion  générale, 
—  qu'il  fallait  seulement  la  présence  des  parents  qui  avaient 
été  parties  au  contrat  de  mariage  {'\.  C'est  cette  opinion  de 
Laurière  que  les  rédacteurs  du  code  civil  ont.  senible-t-ii, 
consacrée    'j.  On  est  généralement  d'accord  à  ce  sujet    -  . 

134.  Les  explications  précédentes  montrent  qu'il  faut  écar- 
ter, à  plus  forte  raison,  du  nombre  des  parties  au  contrat 
de  mariage,  les  collatéraux  et  en  général  toutes  les  personnes 
qui  n'ont  figuré  à  ce  contrat  que  par  bienséance,  et  y  ont 
apposé  leur  signature  à  ce  titre,  sans  avoir  rien  stipulé  ni 
promis  ('^. 

135.  Supposons,  désormais,  qu'une  personne  qui,  incontes- 
tablement, a  été  partie  au  contrat  primitif,  n'ait  pas  figuré  à 
la  contre-lettre,  —  soit  quelle  ait  été  faite  à  son  insu,  soit 
qu  elle  ait  refusé  d'y  adhérer  eût-elle  été  régulièrement  con- 
voquée '('j  :  —  quelles  vont  en  être  les  conséquences?  Il  va 
de  soi,  tout  d'abord,  que,  s'il  s'agit  de  l'un  des  futurs,  le 
changement,  non  seulement  est  irrégulier,  mais  n'existe  pas. 
D'autre  part,  le  défaut  de  consentement  d'une  personne  dont 
l'assistance  était  requise  pour  lever  l'incapacité  d'un  des 
futurs  époux,  annulerait  la  contre-lettre  sans  entamer  le  con- 
trat primitif,  qui  subsisterait  tel  qu'il  avait  été  établi  /  .  Il 
reste,  entin,  l'hypothèse  où  un  donateur  a  refusé  de  consentir 


:•)  Art.  258  Coût,  de  Paris,  et  art.  223  Coul.  d'Orléans. 

')  Laurière.  sur  lart.  258,  Coul.  de  Paris,  II,  p.  283.  —  Cpr.  Corps  el  compila- 
lion  sur  la  coul.  de  Paris  de  Perrière   2  éd.  171-ii,  HI.  p.  870.  sur  l'art.  258,  n.  10. 

(')  Cpr.  Locré,  XIII,  p.  172,  n.  12. 

(*,  Troplong.  op.  cil.,  I,  n.  239;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503  bis.  texte  et 
note  32,  p.  26<J;  Demanle  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  12  bis,  IV:  Lau- 
rent, op.  cil.,  XXI,  D.  %:  Gnillouard,  op.  cit.,  I,  n.  263;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  42. 

,5)  .\miens,  20  nov.  1895,  D.,  97.  2.  5'32  (note  Boistel;.  —  Hue,  op.  cil.,  IX, 
n.  42. 

(*)  La  convocation  ne  suffirait  pas,  en  eiïet.  —  V.  cep.  Touiller,  op.  cil..  XII, 
n.  50  in  fitie. 

C  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  158;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  273;  Demante 
et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  12  bis,  III;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  99, 
101;  Hue,  op.  cit.,  IX.  n.  42. 
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nu  cli.'ini^oiiKMit  projeté.  Ce  refus  ne  rendra  point  ce  change- 
ment impossible  ;  les  é[»oux  pourront  l'opérer,  sans  le  con- 
sentement du  donateur,  en  renon(,ant  au  hénéticc  de  la  dona- 
tion. C'est  ce  qu'ils  sont  réputés  avoir  fait,  s'ils  ont  procédé 
à  un  changement  sans  l'assentiment  du  donateur,  ou  en  son 
absence  (\'.  Le  donateur  n'est  [)lus  lié  [)ar  le  contrat,  puiscpic 
son  économie,  cpii  constituait  sans  doute  h  ses  yeux  une  des 
conditions  de  la  donation,  se  trouve  chanirée  sans  son  adhé- 
sion. 

136.  Nous  venons  ainsi  de  prévoir  |e  cas  où  l'une  des  per- 
sonnes parties  aux  premières  €.ofi-ventions  a  refusé  de  s'asso- 
cier aux  changements  ;  mais  on  peut  également  supposer  que 
l'une  de  ces  personnes  vienne  à  décéder  ou  soit  frappée  d'une 
incapacité.  Si  c'est  un  donateur,  son  décès  ou  son  incapacité 
n'apporte,  sans  doute,  aucun  obstacle  à  une  modification  du 
premier conti'at  ;  niais,  par  le  fait  de  ce  changement,  les  époux 
se  mettent  désormais  dans  l'impossibilité  de  bénéficier  de  la 
donation  qui  leur  avait  été  faite  :  ils  y  renoncent  (-).  Que  si  la 
personne  décédée  ou  incapable  avait  assisté  le  futur  époux 
dans  son  contrat  primitif,  foi'ce  serait  d'accomplir  le  change- 
ment en  faisant  assister  désormais  le  conjoint  paries  personnes 
que  la  loi  désigne  à  cet  effet,  à  défaut  de  celle  qui  est  morte 
ou  (|ui  a  été  atteinte  d'incapacité. 

En  supposant,  dans  ce  dernier  ordre  d'idées,  qu'il  s'agisse 
de  modifier  le  contrat  de  mariage  d'un  enfant  dont  le  père 
aurait  été  frappé  d'interdiction,  il  conviendrait  d'obéir  à  la 
disposition  de  l'art.  51 1  ainsi  conçu  :  «  Lorsquil  sera  question 
»  du  mariage  d'un  enfant  d'un  interdit^  la  dot  ou  l'avancement 

(')  Uûdière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  159;  Guillotiard,  op.  cil.,  I,  n.  265  et  273;  De- 
mante  et  Colniet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  12  bis,  III.  —  Cpr.  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  99.  —  Pour  cet  auteur,  il  faudrait  conclure  de  lart.  1396  que  la  contre- 
lettre  n'est  valable,  sous  aucun  point  de  vue,  quand  lune  des  personnes  parties  au 
contrat  primitif,  ny  a  pas  consenti,  cette  personne  fnl-elle  un  donateur.  Les  époux, 
voulant  modifier  leurs  premières  stipulations  sans  le  concours  de  ce  donateur,  de- 
vraient refaire  leur  contrat  en  entier.  —  V.  également  Marcadé,  up.  cit.,  V,  p.  4-32  ; 
de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  96.  —  Gpr.  Nîmes,  15  avril  185(J,  S.,  5(J.  2.  519. 

(*)  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  264  ;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI, 
n.  12  bis,  V  ;  Hue,  op.  cit.,  IX.  n.  42.  —  Laurent  'o;>.  cit..  XXI,  n.  100;  soutient 
que  les  héritiers  du  donateur  pourraient,  à  la  place  de  ce  donateur  défunt,  con- 
sentir à  la  contre-lettre. 
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»  d'hoirie  et  les  autres  conventions  matrimoniales  seront  réglés 
»  par  un  avis  du  conseil  de  fajnille  homologué  jmr  le  tribunal, 
»  sur  les  conclusions  du  procureur  de  la  Uépuhlique  ».  C'est 
dans  les  termes  de  cet  article  qu'une  conlre-letlre  pourrait 
valablement  modifier  le  contrat  de  niariage  originaire  ('). 

B.  Conditions  requises  pour  rpie  les  conirc-lellres  soient  opposables 

aux  tiers. 

137.  Pour  que  les  modifications  apportées  au  contrat  de 
mariage  soient  opposables  aux  tiers,  —  qui  pourraient  être  faci- 
lement trompés,  s'il  était  permis,  en  leur  faisant  connaître  le 
contrat  primitif,  de  leur  dissimuler  les  changements  qu'il  a 
subis  depuis,  —  l'art.  1397  déclare  que  :  «  Tous  cltangements  et 
»  contre-lettres,  même  revêtus  des  formes  prescrites  par  r  article 
»  précédent,  seront  sans  effet  à  l'égard  des  tiers,  s'ils  n'ont  été 
n  rédigés  à  la  suite  de  la  minute  du  contrat  de  mariage  ;  et  le 
»  notaire  ne  pourra,  à  peine  des  dommages  et  intérêts  des  par- 
»  ties,  et  sous  plus  grande  peine  s'il  y  a  lieu,  délivrer  ni  grosses, 
»  ni  expéditions  du  contrat  de  mariage,  sans  transcrire  à  la 
»  suite  le  changement  ou  la  contre-lettre  ». 

Cette  disposition  de  la  loi  implique  qu'il  faut  s'adresser  au 
notaire  qui  a  reçu  le  contrat  de  maricige  ou  à  son  successeur. 
ou  bien  à  celui  qui  est  légalement  dépositaire  de  ses  minutes. 
C'est  la  conséquence  de  l'art.  20  de  la  loi  du  25  ventôse 
an  XI,  prescrivant  aux  notaires  de  garder  minute  des  actes 
qu'ils  ont  reçus,  sans  pouvoir  s'en  dessaisir. 

138.  Les  conditions  directement  requises  par  l'art.  1397 
dans  l'intérêt  des  tiers,  sont  au  nombre  de  deux  : 

1"  La  contre-lettre  doit  être  rédigée  à  la  suite  de  la  minute 
du  contrat  de  mariage.  En  l'absence  de  celte  première  con- 
dition, les  changements  sont  sans  doute  valables  au  regard 
des  parties,  mais  ne  pourraient  pas  être  opposés  aux  tiers, 
parce  que  la  loi  suppose  qu'ils  ont  pu  les  ignorer. 

2"  Le  notaire  qui  délivre  des  grosses  ou  des  expéditions  du 
contrat  de  mariage,  doit  transcrire  à  la  suite  le  changement  ou 


;')  Déniante  et  Colmet  de  Santerie,  op.  cit.,  VI,  n.  12  bis,  V;  .-^ubry  et  Rau, 
op.  cit.,  V,  n.  5u3  bis,  p.  261.  —  Cpr.  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  100  in  fine. 
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la  (•(tiitic-U'Itrc,  If  tout,  (lit  la  loi,  i-  à  poino  dos  dommages  et 
iiiltMtMs  des  |»ai'ti('s  cl  sons  plus  urande   peine  s'il  y  a  lieu  ». 

(JiH'  faut-il  «Mit(Muli('  par  CCS  ticiiiicrs  mots?  La  coutuiue  de 
l'aiis  disait  «  à  [iciuc  de  lauv  »  (').  l']st-oe  lu  ce  (juc  l'art.  1397 
///  fin/- il  voulu  i'epi(»duiie?  N()U,<>  notre  avis  ('),  môme  quaiul 
le  notaire  aui-ait  ayi  par  IraïKlc.  Les  expressions  qui  termi- 
nent ce  texte  fout  allusi(tn  aux  peines  disci()Iinaires  que  l;i 
négligence  du  notaire  pourrait,  selon  les  cas,  lui  faire  encou- 
rir. Ces  peines,  édictées  par-  la  loi  du  "2")  ventôse  an  XI,  sont 
la  suspension  et  même  la  destitution. 

Mais  que  signilient  les  mots  :  «  A  peine  des  dommages  et 
intérêts  ileapartifis?  »  Suivant  ro{)inion  très  générale  ('),  la  loi 
désignerait  ici,  sous  la  dénomination  de  parties,  les  tiers  qui 
ont  traité  avec  les  époux  sur  la  foi  de  l'expédition  incomplète. 
Le  texte  voudrait  dire  que  le  changement  est  opposable  aux 
tiers,  bien  qui!  n'aient  pas  pu  en  avoir-  connaissance,  l'expé- 
dition <pii  l<Mir-  a  été  commiini(|uée  non  faisant  pas  mention; 
mais,  comme  ils  éprouveraient  ainsi  un  préjudice  par  la  faute 
du  notaire,  alors  (ju'ils  n'ont  rien  à  se  reprocher,  celui-ci 
serait  tenu  de  leur  en  fournir*  la  l'éparation  sous  forme  de 
dommages  et  intérêts.  De  là  il  résirlte  que  si,  par'  le  fait  des 
époux,  les  tiers  avaient  eu  connaissance  du  changement  au 
moment  de  la  naissance  de  l'obligation  à  leur  profit,  ils 
n'éprouver'aient  alors  aucun  préjudice,  et  ne  pour-r-aicnl  pas 
agir  coidre  le  notair'e. 

En  somme,  cette  o[)iiiion  fait  retomber  les  conséquences 
de  la  faute  du  notaire  qui  délivre  une  expédition  incomplète, 
sur  les  tiers  et  non  sur  les  époux,  il  n'y  a,  dit-on,  dès  que  ces 

(';  Ferrière,  Sur  la  coiiliiihe  de  l'uris,  ail.  25H,  n.  8. 

(*)  Uiiranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  68;  .\ubry  el  Uau,  op.  cil.,  V,  §  TjO^  his,  Icxle  cl 
noie  40,  p.  264  ;  IJemanle  el  (>olmel  de  Sanlerrc,  op.  cil.,  VI,  n.  \'.i  bis,  IV;  l.aii- 
renl,  op.  cil.,  XXI,  n.  lOô  ;  Guilkuiartl,  op.  cil.,  I,  n.  27.').  —  Conira  ;  Tioploiig, 
op.  cil.,  I,  n.  241». 

(*)  TroploDK,  op.  cil.,  I,  n.  248  ;  Marcadc,  op.  cil.,  V,  p.  431  ;  Hudicre  cl  Poiil, 
op.  cil.,  I,  n.  163,  164  ;  Aiibry  el  Hau,  op.  cil.,  V,  §  503  bis,  texte  el  noie  39,  p,  264  ; 
Demanlc  el  Colinel  de  Saiiterre,  op.  cil.,  VI,  n.  VSbis,  IV  et  V;  l.aiircnl,  o/j.  cil.. 
X.\I,  n.  lUo  ;  (ii)illouard,  up.  cil.,  I,  n.  275  ;  Itép.  f/én.,  Fuziei-llcrman,  v  ('onlrul 
tle  niuriofie,  w.T.A. —  V.  <^gal.  Dalioz,  l\ép.,  v»  Conlrtil  de  tnaniit/e,  n.  435  et 
Siippléinenl,  n.  1 15  ;  Hcliul  des  Minières,  /,p  imilral  de  maridue  envisagé  en 
lui-même,  n.  625,  626,  628,  62'J. 
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derniers  ont  veillé  à  ce  que  mention  soit  faite  des  change- 
ments à  la  suite  de  la  minute  du  contrat  de  mariage,  aucune 
faute  à  leur  reprocher. 

Celte  théorie  n'est-elle  pas  très  discutable,  surtout  lorsque, 
dès  le  début  de  l'affaire,  les  tiers  ont  été  en  rapport  direct 
avec  les  époux?  Ceux-ci  auraient  dû  les  renseigner  sur  leurs 
conventions  matrimoniales  et  sur  l'existence  de  la  contre- 
lettre,  que  les  premiers  ont  le  droit  d'ignorer.  Ne  peut-on 
pas  croire  que,  dans  la  pensée  du  législateur,  ces  mots  «  les 
parties  »  désignent  les  époux  qui  ont  été  parties  au  contrat? 
Cette  interprétation,  beaucoup  plus  naturelle  (|ue  la  précé- 
dente, trouve  un  certain  appui  dans  l'historique  de  la  rédac- 
tion de  la  loi  (/).  Finalement,  les  conséquences  de  la  faute 
du  notaire  (jui  délivre  une  expédition  incomplète,  devraient 
retomber  sur  les  époux.  Ces  derniers,  sauf  leur  action  en 
dommages  et  intérêts  conli'c  l'officier  public,  n'auraient  pas 
le  droit  d'opposer  la  contre  lettre  aux  tiers  qui  ont  traité  avec 
eux  sur  la  foi  de  l'expédition  incomplète  et  qui  n'ont  pas  été 
éclairés  par  eux  sur  l'existence  de  la  lacune  (-). 

139.  Il  reste,  pour  expliquer  dans  son  ensendjie  l'art.  1397, 
à  se  fixer  désormais  sur  le  sens  exact  que  comporte  le  mot 
«  tiers  »,  employé  par  cet  article.  On  est  aussi  en  désaccord 
sur  ce  point. 

Rodière  et  Pont(^)  prétendent  que  <(  la  loi  a  voulu  seulement 
protéger  tous  ceux  qui  traiteraient  avec  les  époux  sur  la  foi 
du  contrat  primitif  »,  dans  des  conditions  telles  que  «  l'effet  de 
cette  convention  n'est  pas  de  nature  à  pouvoir  être  détruit  de- 
puis le  mariage  ».  Ainsi  serait  un  tiers,  au  sens  de  l'art.  1897, 
celui  à  qui  le  mari  aurait  vendu  un  immeuble  de  sa  femme 
ameubli  par  le  contrat  de  mariage,  mais  redevenu  propre  par 
la  contre-lettre.  11  en  serait  de  même  de  celui  à  qui  le  mari  et 
la  femme  auraient  vendu  un  immeuble  paraphernal  d'après  le 
contrat,  mais  stipulé  dotal  parla  contre-lettre.  On  ne  peut 
alors,  disent  nos  auteurs,  imputer  aucune   faute    à  l'acqué- 

(')  Locré,  XIII,  p.  127,  173.  —  Cpr.  244. 

i')  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  67  s.  —  Cpr.  Guillouard,  op.  cit..  I,  n.  27.Ô  ;  Aiibry 
el  Rau,op.  c(7.,  V,  §503  bis,  texte  et  noie  39;  Demante  et  Colinel  de  Santcire, 
op.  cit.,  VI,  n.  13  bis,  IV  et  V  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  43. 

i^]  Rodière  et  Pon',  op.  ci'.,  I,  n.  1G2. 
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l'c'ur,  puisque  le  [)riii(ipe  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales,  sur  lequel  il  était  en  droit  de  compter,  devait 
lui  faire  considérer  l'aliénHlion  comme  tout  à  fait  licite.  Au 
contraire,  voici  qu  une  contre-lettre,  passée  d'ailleurs  dans 
les  termes  de  l'art.  139G,  a  réduit  à  10.000  fr.  la  dot  de  la 
femme,  fi.\ée  d'abord  à  20.000  fr.  Celui  auquel  le  mari  aurait 
cédé  sa  créance  ne  pourrait  pas  plus  exiger  cette  dernière 
somme  qu'il  ne  le  pourrait  si,  en  l'absence  de  toute  contre- 
lettre,  le  mari  avait  déjt'»  touché  10.000  fr.  lors  de  la  cession. 
Le  cessionnaire,  dont  la  cession  aurait  pu  être  réduite  par 
l'effet  d'un  paiement  partiel  effectué  au.\  mains  du  mari,  n'est 
donc  pas  un  tiers.  Il  en  serait  de  même  des  créanciers  chiro- 
graphaires  des  époux  ou  de  l'un  d'eu.x. 

La  plupart  des  interprètes  rejettent,  avec  raison  à  notre 
avis,  la  formule  trop  étroite,  proposée  par  Rodière  et  Pont, 
[)our  spécifier  le  sens  du  mot  tiers  dans  l'art.  1397.  Ainsi  l'on 
admet  que  le  cessionnaire  de  la  somme  promise  en  dot  est 
un  tiers  pouvant  méconnaître  la  contre-lettre  qui  a  réduit  le 
montant  de  cette  somme.  Il  n'y  a  point,  en  effet,  d'assimila- 
tion à  faire  entre  le  paiement,  qui  constitue,  même  vis-à-vis 
des  tiers,  une  cause  légitime  d'extinction  des  obligations,  et 
les  contre-lettres,  qui  ne  peuvent  prévaloir  à  leur  encontre 
(jue  si  l'art.  1397  a  été  obéi.  Au  point  de  vue  des  créanciers 
chirograpbaires,  d'autre  part,  Aubry  et  Rau,  en  combattant 
la  doctrine  de  Rodière  et  Pont,  font  observer  avec  grande 
raison  que  :  «  le  contrat  de  mariage  n'a  pas  seulement  pour 
objet  de  régler  les  droits  respectifs  des  époux;  il  sert  égale- 
ment de  régulateur  à  leurs  rapports  avec  leurs  créanciers,  en 
ce  sens  que,  suivant  le  régime  qu'ils  ont  adopté,  la  loi  confère 
ou  refuse  à  ceux-ci  un  droit  de  gage  et  de  poursuite  sur  telle 
ou  telle  catégorie  de  biens  ».  Les  créanciers  chirographaires 
sont  donc  des  tiers  au  sens  de  l'art.  1397. 

En  définitive,  nous  sommes  amenés,  avec  la  majorité  des 
auteurs,  à  dire  qu'il  faut  entendre  par  tiers,  dans  l'art.  1397, 
toutes  les  personnes  autres  que  les  époux  et  leurs  successeurs 
universels,  ce  qui  comprend  même  les  créanciers  simplement 
chirographaires  des  conjoints  ou  de  l'un  d'eux  ('). 

(')  Aubry el  Rau,  op.  cil.,  V,  §  503  bis,  lexte  et  notes  .36  s.  ;  de  Folleville,  op.  cit., 
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CHAPITRE  V 

DE  LA  CAPACITÉ  REQUISE  CHEZ  LES  FUTURS  EPOUX  POUR 
LE  RÈGLEMENT  DE  LEURS  CONVENTIONS  MATRLMONLALES 

140.  Au  point  de  vue  de  la  capacité  requise  pour  consentir 
un  contrat  de  mariage,  nous  ne  trouvons  de  règle  inscrite 
dans  la  loi  que  relativement  aux  mineurs.  11  faut  donc  en 
parler  tout  d'abord;  mais  il  conviendra  d'élargir  la  question 
et  de  se  demander  (juelles  règles  sont  applicables  quand  il 
s'agit  des  autres  incapables. 

^  I.  Mineurs. 

141.  A  quelles  conditions  les  mineurs  peuvent-ils  faire  un 
contrat  de  mariage  valable?  On  lit  à  ce  sujet  dans  l'art.  1398  : 
«  Le  mineur  habile  à  coniracler  mariage  est  habile  à  consentir 
»  toutes  les  conventions  dont  ce  contrat  est  susceptible  ;  et  les 
»  co?ivenlionset  donations  qu' il  jj  a  faites,  sont  valables,  pourvu 
»  qu'il  ait  été  assisté,  dans  le  contrat,  des  personnes  dont  le  con- 
»  sentement  est  nécessaire  pour  la  validité  du  mariage  ».  Cpr. 
les  art.  1095  et  1309. 

Le  mineur  ne  peut  donc  valablement  procéder  au  règle- 
ment de  ses  conventions  matrimoniales,  que  s'il  est  habile  à 
contracter  mariage. 

Il  faut,  par  conséquent,  qu'il  ait  atteint  l'âge  fixé  par  l'art. 
144  ou  obtenu  une  dispense  (').  Autrement  le  contrat  de 
mariage  serait  nul  et  demeurerait  tel,  alors  même  que  le 
mariage  serait  célébré  plus  tard  en  temps  de  capacité  ('). 

142.  L'art.  1398  contient  une  triple  exception  au  droit 
commun  concernant  l'incapacité  des  mineurs  : 

I,  n.  99  s.;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.271;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  103-104;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  43.  —  Rép.  gén.  Fiizier-Herman,  v  Contrai  de  mariage,  n.  744. 
—  V.  également  Giv.  cass.,  15  fév.  1847,  S.,  47.  1,  n.  293,  D.,  47.  1,  n.  53. 

(')  Bastia,  3  fév,  1836,  S.,  36.  2.  24. 

Ci  Duranton,  op  cit.,  XIV,  n.  14:  Rodicre  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  40;  .\iibry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  502,  texte  et  noie  21,  p.  242;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  302; 
lluc,  op.  cil.,  IX,  n.  52. 

CONTR.    DE    MAR.  —   2«  éd.,    I.  9 
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1°  Le  fiilur  conjoint  mineur,  émancipé  ou  non,  figure  en 
personne  dans  son  contrat  de  mariage  :  c'est  lui  qui  parle, 
c'est  lui  qui  stipule  avec  l'assistance  de  certains  parents. 
Dérogation  grave  aux  règles  générales  d'après  lesquelles  le 
mineur  en  tutelle  ne  joue  pas  lui-même  son  propie  rôle  dans 
les  actes  de  la  vie  civile,  mais  y  est  représenté  par  son  tuteur 
(art.  450).  Ceci  s'explique.  D'une  part,  le  mineur,  s'il  n'est 
pas  émancipé,  va  l'être  par  le  mariage;  la  loi,  comme  on  l'a 
dit,  escompte,  en  quelque  sorte,  cette  émancipation  dans 
l'art.  1398.  D'autre  part,  c'est  le  mineur  lui-même  qui  figure 
au  mariage;  le  législateur  a  estimé  qu'il  était  logique  qu'il 
figurât  également  en  personne  au  contrat  de  mariage,  qui  se 
présente  comme  l'accessoire  de  l'union  conjugale.  Cette  der- 
nière raison  est  surtout  décisive. 

143.  2"  Le  mineur,  avec  l'assistance  voulue  par  lart.  1398, 
peut  faire  toutes  les  conventions  dont  le  contrat  de  mariage 
est  susceptible,  sous  la  r-éserve  d'une  exception  unique  résul- 
tant de  l'art.  2140.  Ce  texte  ne  permet  pas  à  la  femme  mi- 
neure de  consentir,  dans  son  contrat  de  mariage,  la  restric- 
tion de  son  hypothèque  légale,  fût-elle  assistée  de  ceux  sous 
l'autorité  desquels  elle  se  trouve  relativement  au  mariage  ('). 

Quant  au  point  de  savoir  si  la  femme  majeure,  le  mari  étant 
mineur,  peut  consentir  à  cette  restriction,  il  est  débattu.  Des 
interprètes,  en  observant  que  l'art.  2140  parle  des  parties 
majeures,  comme  pouvant  seules  consentir  à  la  restriction  de 
l'hypothèque  légale  dans  le  contrat  de  mariage,  en  concluent 
qu'il  faut  s'en  tenir  rigoureusement  aux  termes  de  la  loi.  11 
faut,  dit-on,  exiger  la  majorité  du  futur  époux,  comme  celle 
de  la  future  épouse,  pour  permettre  la  restriction,  puisque 
le  mari  se  lie  les  mains  pour  plus  tard.  Il  ne  pourra  pas 
obtenir  une  nouvelle  restriction  après  le  mariage,  en  suppo- 
sant que  la  première  ait  été  insuffisante.  Celte  objection  ne 
nous  semble  pas  probante.  L'inconvénient  que  l'on  signale  se 
trouve  suffisamment  écarté  par  la  protection  que  trouve  le 

'')  Civ.  rej.,  19  juill.  1820,  S.  chr.  —  Ilodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  41  ;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  502,  texte  et  note  24,  p.  243  ;  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  304  ; 
de  Folleville,  op.  cil.,  I,  n.  lOG.  —  Conlra  DelvincourI,  op.  cil.,  III,  note  4  de  la 
p.  162,  p.  305,  30G. 
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mari  mineur  dans  Tassislance  dont  il  est  entouré  en  vertu  de 
de  l'art.  1398  ('). 

144.  Quoi  qu'il  en  soit —  et  si  l'onécartecette  exception  toute 
particulière  de  l'art.  21-40,  —  la  capacité  du  mineur  nous  ap- 
paraît alors  aussi  étendue  que  celle  d'un  majeur.  Le  mineur 
peut,  ainsi,  consentir  des  actes  qu'il  ne  pourrait  pas  accomplir 
dans  tout  autre  cas.  Il  lui  devient  possible  de  faire  des  dona- 
tions (art.  1093;,  alors  que,  en  principe,  le  mineur  ne  peut 
pas  donner  entre  vifs,  ni  le  tuteur  pour  lui  (art.  903,  904), 

145.  Comme  conséquence  de  la  capacité  que  la  loi  lui 
reconnaît,  il  ne  faut  pas  hésiter,  malgré  quelques  décisions 
anciennes  en  sens  contraire,  à  dire  que  la  femme  mineure, 
se  mariant  sous  le  régime  dotal,  a  le  droit,  quand  elle  est 
assistée  dans  los  termes  de  l'art.  1398,  de  déclarer  que  ses 
immeubles  dotaux  seront  aliénables  (-).  Les  décisions  contrai- 
res, émanées  notamment  de  la  cour  de  Riom  et  de  la  cour 
d'Agen  [^),  qu'il  est  possible,  à  la  rigueur,  de  justifier  en  les 
fondant  sur  la  jurisprudence  de  quelques-uns  de  nos  anciens 
Parlements  —  la  cour  de  Riom  statuait  sur  un  contrat  de  ma- 
riage fait  en  1776  et  l'arrêt  d'Agen  sur  un  contrat  de  1781  — 
ne  tenaient  peut-être  pas  suffisamment  compte  de  ce  que 
l'inaliénabilité  des  biens  dotaux  ne  saurait  être,  dans  notre 
droit,  une  disposition  d'ordre  public,  s'imposant  à  la  volonté 
des  futurs  époux  dès  qu'ils  admettent  le  régime  dotal.  Cette 
inaliénabilité  a,  en  effet,  sa  base,  dans  une  convention  libre- 
ment acceptée  par  les  parties,  dont  celles-ci  sont  maltresses 
de  modifier  les  conséquences.  Aussi,  n'est-il  pas  étonnant  de 
constater  que  les  cours  de  Riom  et  d'Agen  n'aient  point  per- 
sisté dans  leur  première  jurisprudence  ('). 


l'i  Ti'oplong.  Des  hypothèques,  II,  n.  6^1  bis,  Du  contrat  de  mariage,  I,  n.  272: 
Pont,  Despriv.  et  hyp.,  I,  n.  551,  p.  558;  Baudry  Lacantinerie  et  de  Loynes,  Du 
nanlisseinenl,  des  privUèyes  et  Iiypotlièqiies,  II,  n.  1018;  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §  502,  p.  24.3  et  III,  §  264,  texte  et  note  41,  p.  230;  Demante  et  Colmet  de 
Santerre,   op.  cit.,  IX,  p.  240-241,  n.  111  A/,v,  11,  III,  IV;  Iluc,  op.  cit.,  IX,  ii.  57. 

(^)  Riom,  19  iiov.  1809,  S.  chr. 

y^i  Agen,  15  janv.  182i,  S.  clir. 

(♦)  Hlom,  3  nov.  1840,  S.,  41.  2.  17.  —  Agen,  25  avril  1831,  S.,  31.  2.  154.  —  Y. 
également  Ninnes, 26 janv.  1825,  S. chr.  -Req.,7  nov.  1826,  S.  chr.  —  Dc-lvincourt, 
op.  cit.,  m,  notes  de  la  p.  5.  n.  7;  Bellot  des  ilinières,  Le  contrat  de  inaviaye 
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148.  Un  arrêt  de  la  cour  d'Agen  (')  a,  d'autre  part,  appelé 
laltention  sur  la  question  que  voici.  Si  nous  consultons  l'art. 
182,  nous  y  voyons  que  le  mariage  est  nul,  s'il  a  été  con- 
tracté sans  le  consentement  des  père  et  mère,  des  ascendants 
ou  du  conseil  de  famille,  «  dans  les  cas  où  ce  consentement 
était  nécessaire  ».  Ces  hypothèses  sont  précisées  par  les  art. 
148  à  150  et  158  à  IGO  du  code  civil. 

Or,  il  résulte  de  ces  derniers  textes  que  le  consentement 
de  la  mère  n'est  pas  nécessaire  à  côté  de  celui  du  père,  ni 
celui  de  Taïeule  à  côté  du  consentement  de  l'aïeul  de  la  même 
ligne.  En  efTet,  en  cas  de  dissentinient,  la  volonté  du  père  ou 
de  l'aïeul  l'emporte.  Sans  doute,  régulièrement,  la  mère  ou 
l'aïeule  doivent  être  consultées  ;  mais  on  est  généralement 
d'accord  pour  reconnaître  que  l'absence  d'une  constatation 
légale  de  celte  démarche  n'entraine  pas  la  nullité  du  ma- 
riage. Il  en  résulte  un  empêchement  simplement  prohibitif,  et 
encore  l'art.  173  semble  bien  refuser  à  la  mère,  et  par  suite  à 
l'aïeule,  le  droit  de  le  faire  valoir  par  une  opposition.  Le  légis- 
lateur parait  avoir  redouté  le  spectacle  d'une  lutte  ouverte 
entre  ascendants.  Une  simple  lettre  à  Tofficier  de  l'état  civil 
ou  au  Parquet,  de  la  part  de  la  mère  ou  de  l'aïeule,  suffira 
d'ailleurs,  en  fait,  pour  empêcher  la  célébration  du  mariage. 

Ceci  posé,  peut-on  dire  que  le  consentement  de  la  mère  ou 
de  l'aïeule  soit  nécessaire  au  contrat  de  mariage  concurrem- 
ment avec  celui  du  père  ou  de  l'aïeul?  Non,  a  répondu  la  cour 
d'Agen,  et,  par  suite,  il  convient  de  reconnaître  la  validité  du 
contrat  de  mariage  passé  avec  la  seule  assistance  du  père  ou 
de  l'aïeul,  alors  même  qu'il  n'est  pas  établi  que  la  mère  ou 
l'aïeule  aient  été  consultées  et  aient  refusé  leur  consentement. 

149.  Observons  encore  que  l'on  ne  devrait  même  pas  tenir 


art.  1  et  2),  le  droit  de  consentir  appartient  à  la  mère.  Si  le  père  et  la  mère  sont 
morts  tous  deux  ou  déchus  de  la  puissance  paternelle,  alors  les  ascendants  d'un 
degré  plus  éloigné  sont  appelés  à  donner  leur  consentement.  Ajoutons  que,  dans 
le  cas,  prévu  par  l'art.  17  de  la  loi  du  24  juil.  1889,  où  les  droits  de  puissance 
paternelle  sont  délégués  à  r.\ssistance  publique  et  où  le  tribunal  peut,  en  cas  de 
refus  du  père,  autoriser  le  mariage  du  mineur,  c'est  ce  même  tribunal  qui  pourra 
aussi  consentir  aux  conventions  matrimoniales.  —  V.  Rép.  gén.  Fuzier-IIerman, 
v<>  Contrat  de  mariage,  n.  344. 
'    (')  Agen,  24  oct.  1888,  S.,  92.  2.  310,  D.,  90.  2.  103. 
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compte  de  l'opposition  d'intérêts  existant  entre  le  mineur  et 
l'ascendant  qui  a  mission  de  consentir  à  son  mariage,  car  nous 
n'avons  pas  ici  de  disposition  analogue  à  celle  des  art.  420  et 
442,  al.  4  du  code  civil  ('). 

150.  Sur  plusieurs  de  ces  points,  le  législateur  a  peut-être 
manqué  de  prévoyance.  L'idée  qui  l'a  guidé,  c'est  que  l'on  ne 
doit  pas  se  montrer  plus  exigeant  relativement  aux  garanties 
concernant  les  intérêts  pécuniaires  que  pour  le  mariage  lui- 
même,  qui  a  beaucoup  plus  de  gravité.  On  n'a  pas  voulu  non 
plus  que  des  personnes,  n'ayant  pas  autorité  pour  le  mariage, 
pussent  l'entraver  en  refusant  leur  consentement  aux  con- 
ventions matrimoniales,  ou  en  le  subordonnant  à  des  condi- 
tions. Celui  qui,  en  efifet,  est  le  maître  des  conventions  matri- 
moniales est,  à  beaucoup  d'égards,  maître  également  du  ma- 
riage lui-même. 

151.  La  loi  requiert,  pour  la  validité  du  contrat  de  mariage 
du  mineur,  quelque  chose  de  plus  que  le  consentement  des 
personnes  sous  l'autorité  desquelles  il  se  trouve  pour  son 
mariage  :  elle  exige  leur  assistance  (art.  1095,  1309  et  1398). 

Le  vœu  de  la  loi  est  ponctuellement  rempli  lorsque  les 
personnes  dont  il  vient  d'être  parlé  accompagnent  le  futur 
devant  le  notaire,  ce  qui  permet  un  débat  contradictoire  sur 
les  diverses  clauses  du  contrat  de  mariage.  Mais  il  est  géné- 
ralement admis,  en  doctrine  et  en  jurisprudence,  que  la  pré- 
sence personnelle  des  protecteurs  de  l'enfant  n'est  pas  abso- 
lument indispensable.  Nous  remarquerons  en  faveur  de  cette 
solution  que  la  loi  ne  dit  pas  que  les  ascendants  ou  le  conseil 
de  famille  doivent  assister  au  contrat,  mais  bien  qu'ils  doi- 
vent assister  le  mineur.  Or,  si  on  ne  peut  pas  assister  à  une 
séance  sans  y  être  personnellement  présent,  on  [)eiit  au  con- 
traire assister  une  personne  de  loin:  car  assister  quelqu'un  ne 
signifie  pas  seulement  être  à  ses  côtés  [sistere  ad j,  mais  aussi 
l'aider,  le  secourir  (^).  D'ailleurs,  il  peut  y  avoir  de  grandes 


(')  Civ.  rej.,  23  fév.  1869,  S.,  69.  1.  193,  D.,  69.  1.  179.  — Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §  502,  texte  el  note  22,  p.  242  ;  Wahl,  Note  sous  Païenne,  12  mars  1894,  S.,  95. 
4.  1  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  23;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  310.—  Cpr.  Païenne, 
a  mars  1894,  S.,  95.  4.  1  ;  Labbé,  Note  dans  S.,  69.  1.  193. 

'^)  Demanle  et  Colnnet  de  Santtrre,  op.  cit.,  VI,  n.  15  bis,  III. 
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148.  Un  arrêt  de  la  cour  d'Agen  (')  a,  d'nutre  part,  appelé 
J  attention  sur  la  question  que  voici.  Si  nous  consultons  l'art. 
182,  nous  y  voyons  que  le  mariage  est  nul,  s'il  a  été  con- 
tracté sans  le  consentement  des  père  et  mère,  des  ascendants 
ou  du  conseil  de  famille,  «  dans  les  cas  où  ce  consenlemeot 
était  nécessaire  ».  Ces  hypothèses  sont  précisées  par  les  art. 
148  à  150  et  158  h  160  du  code  civil. 

Or,  il  résulte  de  ces  derniers  textes  que  le  consentement 
de  la  mère  n'est  pas  nécessaire  à  côté  de  celui  du  père,  ni 
celui  de  l'aïeule  à  côté  du  consentement  de  l'aïeul  de  la  même 
ligne.  En  effet,  en  cas  de  dissentiment,  la  volonté  du  père  ou 
de  l'aïeul  l'emporte.  Sans  doute,  régulièrement,  la  mère  ou 
l'aïeule  doivent  être  consultées  ;  mais  on  est  généralement 
d'accord  pour  reconnaître  que  l'absence  dune  constatation 
légale  de  cette  démarche  n'entraine  pas  la  nullité  du  ma- 
riage. Il  en  résulte  un  empêchement  simplement  prohibitif, et 
encore  l'art.  173  semble  bien  refuser  à  la  mère,  et  par  suite  à 
l'aïeule,  le  droit  de  le  faire  valoir  par  une  opposition.  Le  légis- 
lateur parait  avoir  redouté  le  spectacle  d'une  lutte  ouverte 
entre  ascendants.  Une  simple  lettre  à  l'officier  de  l'état  civil 
ou  au  Parquet,  de  la  part  de  la  mère  ou  de  l'aïeule,  suffira 
d'ailleurs,  en  fait,  pour  empêcher  la  célébration  du  mariage. 

Ceci  posé,  peut-on  dire  que  le  consentement  de  la  mère  ou 
de  l'aïeule  soit  nécessaire  au  contrat  de  mariaee  concurrem- 
ment  avec  celui  du  père  ou  de  l'aïeul?  Non,  a  répondu  la  cour 
d'Agen,  et,  par  suite,  il  convient  de  reconnaître  la  validité  du 
contrat  de  mariage  passé  avec  la  seule  assistance  du  père  ou 
de  l'aïeul,  alors  même  qu'il  n'est  pas  établi  que  la  mère  ou 
l'aïeule  aient  été  consultées  et  aient  refusé  leur  consentement. 

149.  Observons  encore  que  l'on  ne  devrait  même  pas  tenir 


ait.  1  et  2),  le  droit  de  consentir  appartient  à  la  mère.  Si  le  père  et  la  mcre  sont 
morts  tous  deux  ou  déchus  de  la  puissance  paternelle,  alors  les  ascendants  d'un 
degré  plus  éloigné  sont  appelés  à  donner  leur  consentement.  Ajoutons  que,  dans 
le  cas,  prévu  par  l'art.  17  de  la  loi  du  24  juil.  1889,  oîi  les  droits  de  puissance 
paternelle  sont  délégués  à  l'Assistance  publique  et  où  le  tribunal  peut,  en  cas  de 
refus  du  père,  autoriser  le  mariage  du  mineur,  c'est  ce  même  tribunal  qui  pourra 
aussi  consentir  aux  conventions  matrimoniales.  —  V.  Rép.  gén.  Fuzier-Herman, 
v»  Contrat  de  mariage,  n.  3i4. 
^    («j  Agen,  24  oct.  1888,  S.,  92.  2.  310,  D.,  90.  2.  103. 
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compte  de  l'opposition  d'intérêts  existant  entre  le  mineur  et 
l'ascendant  qui  a  mission  de  consentir  à  son  mariage,  car  nous 
n'avons  pas  ici  de  disposition  analogue  à  celle  des  art.  -420  et 
442,  al.  4  du  code  civil  ^'j. 

150.  Sur  plusieurs  de  ces  points,  le  législateur  a  peut-être 
manqué  de  prévoyance.  L'idée  qui  l'a  guidé,  c'est  que  l'on  ne 
doit  pas  se  montrer  plus  exigeant  relativement  aux  garanties 
concernant  les  intérêts  pécuniaires  que  pour  le  mariage  lui- 
même,  qui  a  beaucoup  plus  de  gravité.  On  n'a  pas  voulu  non 
plus  que  des  personnes,  n'ayant  pas  autorité  pour  le  mariage, 
pussent  l'entraver  en  refusant  leur  consentement  aux  con- 
ventions matrimoniales,  ou  en  le  subordonnant  à  des  condi- 
tions. Celui  qui,  en  efTet,  est  le  maître  des  conventions  matri- 
moniales est,  à  beaucoup  d'égards,  maître  également  du  ma- 
riage lui-même. 

151.  La  loi  requiert,  pour  la  validité  du  contrat  de  mariage 
du  mineur,  quelque  chose  de  plus  que  le  consentement  des 
personnes  sous  l'autorité  desquelles  il  se  trouve  pour  son 
mariage  :  elle  exige  leur  assistance  (art.  1095,  1309  et  1398). 

Le  vœu  de  la  loi  est  ponctuellement  rempli  lorsque  les 
personnes  dont  il  vient  d'être  parlé  accompagnent  le  futur 
devant  le  notaire,  ce  qui  permet  un  débat  contradictoire  sur 
les  diverses  clauses  du  contrat  de  mariage.  Mais  il  est  géné- 
ralement admis,  en  doctrine  et  en  jurisprudence,  que  la  pré- 
sence personnelle  des  protecteurs  de  l'enfant  n'est  pas  abso- 
lument indispensable.  Nous  remarquerons  en  faveur  de  cette 
solution  que  la  loi  ne  dit  pas  que  les  ascendants  ou  le  conseil 
de  famille  doivent  assister  au  contrat,  mais  bien  qu'ils  doi- 
vent assister  le  mineur.  Or,  si  on  ne  peut  pas  assister  à  une 
séance  sans  y  être  personnellement  présent,  on  [»eut  au  con- 
traire assister  une  personne  de  loin:  car  assister  quelqu'un  ne 
signifie  pas  seulement  être  à  ses  côtés  sistere  ad  ,  mais  aussi 
l'aider,  le  secourir  (-).  D'ailleurs,  il   peut  y  avoir  de  grandes 


(')  Civ.  rej.,  23  fév.  1869,  S.,  69.  1.  193,  D.,  69.  1.  179.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cil., 
V,  §  502,  texte  et  note  22,  p.  242  ;  ^Vah^  Note  sous  Palerme,  12  mars  1894.  S.,  95. 
4.  1  ;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  23;  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  310.—  Cpr.  Palernne, 
ii  mars  1894,  S.,  95.  4.  1  :  Labbé,  Note  dans  S.,  69.  1.  193. 
')  Demanle  et  Colmet  de  Sanltne.  op.  cit.,  VI,  n.  15  bis,  III. 
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difficultés,  une  impossibililé   même  à  ce  qu'un  ascendant  se 
déplace.  L:i  loi  ne  pouvait  pas  exiger  l'impossible. 

Suffira-t-il,  en  pareil  cas,  que  celui  ou  ceux  qui  sont  char- 
gés de  consentir  au  mariage  de  l'enfant  l'autorisent,  en  ter- 
mes généraux  et  sans  autre  explication,  à  passer  son  contrat 
de  mariage?  Assurément  non.  La  loi  veut,  —  et  les  expres- 
sions énergiques  qu'elle  emploie  le  prouvent,  —  que  celui.ou 
ceux  qu'elle  assigne  à  l'enfant  pour  ses  protecteurs,  l'aident 
de  leurs  conseils  ou  de  leurs  lumières  dans  l'œuvre  difficile 
de  ses  conventions  matrimoniales,  et  non  pas  qu'ils  abdiquent, 
qu'ils  se  désistent  de  leur  mission  ('). 

152.  Ceci  posé,  il  peut  arriver  que,  quand  le  conseil  de 
famille  doit  autoriser,  il  délègue  quelqu'un  de  ses  membres 
à  la  rédaction  du  contrat  de  mariage  (').  II  convient  de  remar- 
quer, en  une  semblable  occurrence,  que  ce  n'est  point  ce 
délégué  qui  approuvera  les  conventions  matrimoniales. 
Celles-ci,  à  peine  de  nullité,  doivent,  en  effet,  être  approuvées 
par  une  délibération  du  conseil  de  famille  (^).  C'est  là  une 
observation  d'une  grande  iinj)ortance  pratique. 

153.  Dès  lors,  le  délégué  du  conseil  de  famille  ou  de  l'as- 
cendant qui  n'assiste  pas  au  conlb'at  de  mariage  doit  être  por- 
teur d'une  délibération  du  conseil  de  famille  ou  d'une  pro- 
curation spéciale  et  authenti(|uc,  déterminant,  d'une  manière 
précise  et  détaillée,  les  conditions  de  l'adhésion  au  contrat 
de  la  part  des  protecteurs  de  reniant  (*). 

154.  Par  l'art.  1398,  dérogeant  aux  règles  du  droit  com- 
mun dans  les  termes  que  nous  venons  de  préciser,  les  auteurs 


(')  V.  cep.  Ilodière  el  Pont,  op.  cil  ,  I,  n.  44. 

(*)  Laurent  exige  la  présence  efTeclive  du  cociseil  de  famille  au  contrat.  —  V. 
op.  cit.,  XXI,  n.  24. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  44  ;  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  502,  te.xte  et 
note  29,  p.  244  ;  Ueinante  et  Coliiiet  de  iSanterre,  op.  cit.,  "VI,  n.  15  bis,  IV; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  315;  Hue,  op.  cit.,  IX,  u.  b'S. 

(♦)  Giv.  cass.,  20  juil.  1859,  S.,  59.  1.  849,  D.,  59.  1.  279.  —  Douai,  13  déc. 
1835,  sous  Cass.,  S.,  38.  1.  200.  —  (Jiv.  cass.,  15  uov.  1858,  S.,  59.  1.  385,  D.,  58. 
1.  439.  —  Heq.,  16  juin  1879,  S.,  80.  1.  16(),  D.,  80.  1.  415.  —  Limoges,  17  avril 
1869,  S.,  70.  2.  208.  —  Rapp.  Bordeaux,  21  août  1848,  S  ,  48.  2.  721,  D.,  49.  2. 
40.  —  Le  notaire  rédacteur  du  contrat-doit,  sous  sa  responsabilité,  sassurer  que 
les  pouvoirs  donnés  au  délégué  sont  suffisants.  —  Giv.  rej.,  19  juin  1872,  S.,  72.  1, 
281,  D  ,  72.  1.  3i6.  —  Hennés,  4  mai  1878,  sous  Ueq.,  16  juin  1879,  S.,  80.  1.  415. 
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du  code  civil  ont  consacré  législativement  dans  noire  droit  la 
vieille  maxime  :  Ifabilis  ad  nuplias,  habilis  ad  pacta  nuptia- 
lia.  Non  seulement  même  les  rédacteurs  du  code  civil  ont 
consacré  cette  ancienne  règle,  mais  ils  lui  ont  donné  une 
portée  pratique,  autre  que  celle  qu'elle  avait  jadis. 

Dans  notre  ancien  droit,  en  eô'et,  la  règle  que  Dumoulin 
exprimait  ainsi  :  Habilis  ad  îiftptias,  habilis  ad  omnia  pacta 
et  renuntiationes  quas  apponi  in  talibiis  soient,  ne  s'appliquait 
qu'aux  stipulations  d'usage,  mais  non  aux  clauses  exorbitan- 
tes, c'est-à-dire  à  celles  qui  sortaient  des  ])ornes  des  clauses 
pratiques.  Ainsi,  on  n'aurait  pas  permis  une  convention  éta- 
blissant la  communauté  universelle,  ou  un  ameublissement 
dépassant  certaines  limites  ('). 

Notre  législateur  a  supprimé  ces  restrictions.  L'art.  1398, 
en  effet,  déclare  le  mineur,  assisté  comme  de  droit,  habile  à 
consentir  toutes  les  conventions  dont  te  contrat  est  snsceptible. 

11  s'agit  seulement,  bien  entendu,  des  conventions  matrimo- 
niales, c'est-à-dire  des  conventions  relatives  h  la  formation  et 
au  règlement  de  l'association  conjugale  et  des  donations  faites 
au  conjoint.  Dans  ce  domaine,  le  mineur,  avec  l'assistance 
requise  et  sous  réserve  du  cas  exceptionnel  prévu  par  l'art. 
■2140,  est  aussi  capable  qu'un  majeur  (-).  Le  droit  commun 
reprendrait  son  empire  pour  les  autres  conventions  (■^),  une 
vente,  par  exemple,  qui,  par  accident,  trouverait  place  dans 
un  contrat  de  mariage. 

155.  Nous  avons  supposé,  jusqu'ici,  qu'il  s'agissait  d'un 
mineur  au  sens  propre  du  mot,  c'est-à-dire  d'une  personne 
âgée  de  moins  de  vingt  et  un  ans.  Prévoyons  désormais  que 

(")  Lebrun,  Communaulé,  liv.  I,  cliap.  III,  n.  17;  chap.  V;  Dislinclion,  I,  n.  1 
à  3;  Dislinclion,  V,  n.  .3  à  5;  Polliier,  Communaulé,  n.  103,  306.  —  Rapp.  Paris, 
24  avril  1811,  ./.  /'.  clir. 

C^)  Lyon,  30  nov.  1874,  S.,  76.   2.  328,  D.,  77.  2.  212.  —  V.  également   Req., 

12  janv.  1847,  S.,  47.  1.  241,  D.,  47.  1.  225.  —  Xîmes.  26  janv.  1825,  S.  chr.  — 
Agen,  25  avril  1831,  S.,  31.  2.  154.  —  Reinns,  13  nov.  1840,  S.,  41.  2.  17. 

;^)  Limoges,  29  janv.  1879,  S.,  79.  2.  232,  D.,  80.  2.  255.  —  V.  également  Giv. 
rej.,  10  déc.  1867,  S.,  68.  1.  121,  D.,  67.  1.  475.  —  Giv.  rej.,  25  fèv.  1869.,  S.,  69. 

1.  193  (lYo/e  Labbé),  D.,  69.  1.  179.  —  Giv.  cass.,  11  déc.  1882,  S.,  83.  1.  411,  D., 
83.1.  132.  —  Riom,  11  juiil.  1864,  S..  64.  2. 161,  D.,  scu3  Gass.,  64.  1.475. —  Gre- 
noble, 5  août  1859,  S.,  61.  2.  21,  D.,  62.  2.  39.  —  Limoges,  29  janv.  1862,  S.,  62. 

2.  389,  D.,  62.  2.  39. 
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le  fulur  époux  soit  Agé  de  vingt  et  un  ans,  par  conséquent 
majeur  de  droit  commun,  mais  mineur  de  vingt-cinq  ans  :  il 
est  des  interprètes  qui  ont  pensé  qu'il  fallait  aussi  lui  appli- 
quer l'art.  1398  ('i.  Ce  serait  la  règle  :  J/abilis  ad  nuptias, 
hainlis  ad  pacta  iiuplialia  retournée;  on  ne  serait  habile  à 
faire  seul  son  contrat  de  mariage  que  quand  on  serait  habile 
à  se  marier.  Paul -il  admettre  cette  solution?  Non  évidemment. 
L'art.  1398,  parlant  du  mineur,  entend  désigner  celui  qui  n'a 
pas  vingt  et  un  ans.  Lorsqu'on  parle  d'une  personne  mineure 
quant  au  mariage,  on  se  sert  dune  expression  commode  sans 
doute,  mais  n'ayant  aucune  valeur  légale,  car  nulle  part  elle 
n'est  écrite  dans  le  code  civil.  Et  ce  qui  est  surtout  décisif, 
c'est  que  l'art.  1398  contient  une  disposition  de  faveur  pour 
le  mariage,  de  telle  sorte  que  ce  serait  aller  contre  son  but 
que  d'adopter  l'opinion,  peu  soutenue,  que  nous  venons  de 
signaler  (*). 

§11.  Incapables  autres  que  les  inineurs. 

156.  La  loi  qui.  dans  l'art.  1398,  s'occupe  des  mineurs,  ne 
dit  rien  des  interdits,  ni  des  personnes  pourvues  d'un  conseil 
judiciaire.  Ces  incapables  peuvent-ils  régler  eux-mêmes  leurs 
conventions  matrimoniales? 

157.  En  ce  qui  concerne  d'abord  les  personnes  pourvues 
d'un  conseil  judiciaire,  soit  pour  cause  de  faiblesse  d'esprit 
(art.  499),  soit  pour  cause  de  prodigalité  (art.  513),  on  est  ù 
peu  près  d'accord  pour  décider  (ju'elles  peuvent  se  marier 
sans  l'assistance  de  leur  conseil,  le  mariage  ne  figurant  pas 
dans  l'énumération,  que  donnent  les  art.  499  et  513,  des  actes 
pour  lesquels  l'assistance  du  conseil  est  exigée.  Mais  quand 
il  s'agit  des  conventions  matrimoniales,  la  personne  placée 
sous  conseil  pourra-t-elle  les  faire  sans  l'assistance  de  ce 
conseil,  de  même  qu'elle  peut  se  marier  sans  cette  assistance? 
Le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit  ont-ils  ainsi  le  droit  de  faire 


(']  OJier,  Traité  du  contrai  de  mariage,  II,  n.  607,  p.  15. 

(»)  Aubry  el  Ilau,  op.  cit.,  V,  §  502,  texte,  p.  241  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  22, 
p.  34  ;  Démaille  et  Colmet  de  Sauterie,  VI,  op.  cit.,  n,  15  bis,  II  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  1,  n.  .302,  I. 
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des  conventions  excédant  les  limites  de  leur  capacité?  Pour- 
ront-ils, dans  leur  contrat  de  mariage,  consentir  des  dona- 
tions, faire  un  anienhlissement,  etc.  ? 

11  s"est  opéré,  à  ce  sujet,  une  évolution  intéressante  à  suivre 
dans  notre  jurisprudence. 

La  cour  de  cassation,  sous  l'influence  de  Troplong,  par  un 
arrêt  du  24  décembre  1856  :'},  d<tnt  on  peut  rapprocher  un 
autre  arrêt  dans  le  même  sens  du  o  juin  1889  -),  a  décidé 
que  la  règle  :  Habills  ad  )iuptias,  habilis  ad  pacta  miptiaita 
était  applicable  à  la  personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire, 
et  que  cette  personne,  pouvant  se  marier  librement,  est  capa- 
ble de  faire  librement  ses  conventions  matrimoniales  sans 
l'assistance  de  son  conseil,  qu'elle  peut,  dans  son  contrat  de 
mariage,  faire  des  donations  ';.  Doit-on,  dans  le  silence  de 
la  loi  à  ce  point  de  vue,  adhérer  à  cette  opinion? 

Nous  estimons  qu'il  faut  dire  que  la  personne  pourvue 
d'un  conseil  judiciaire  doit  être  assistée  de  son  conseil  pour 
consentir  toutes  les  conventions  matrimoniales  dérogeant  au 
régime  de  droit  commun,  qui  fixe  les  limites  de  sa  capacité. 
La  cour  de  cassation,  pour  prétendre  le  contraire  dans  les 
arrêts  précités,  n'invoque  pas  à  l'appui  de  sa  décision  d'autre 
motif  que  la  règle  :  Ilabilis  ad  miptias,  habills  ad  pacta  nup- 
tialia.  Eh  bien,  cette  règle  est-elle  donc  si  générale  que  le  sup- 
posent ces  arrêts  de  la  cour  suprême  ?  Cette  règle,  nous  l'ad- 
mettons, danssa généralité,  entantqu'ils'agitdes conséquences 
légales  du  mariage.  Par  exemple,  il  va  sans  difficulté  que  celui 
qui  est  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  venant  à  se  marier,  ses 
biens  seront  frappés  de  l'hypothèque  légale  de  sa  femme. 
Nous  allons  plus  loin  et,  quoique  ce  ne  soit  pas  l'opinion  de 
tous,  nous  admettons  que  la  personne  habile  à  se  marier  peut 
se  soumettre  au  régime  de  la  communauté  légale,  bien  que 
ce  régime  entraine  une  aliénation  partielle.  Si  l'on  nous 
objecte  qu'un  individu  placé  sous  conseil  ne  peut,  sans  son 
assistance,  ni  hypothéquer  ses  biens  ni  les  aliéner  art.  499 
et  513),  la  réponse  nous  parait  facile.  En  effet,  ce  n'est  pas 

(')  Civ.  cass.,  24  déc.  1856,  S.,  57.  1.  245,  D.,  57.  1.  18. 

(*)  Civ.  cass.,  5  juin  1889,  S.,  89.  1.  413,  D.,  91.  1.  449  ;nole  de  Loynes;. 

1';  Troplong,  op.  cil.,  I,  n.  297. 
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ici  le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit  qui  aliène  les  biens  ou  les 
grève  d'hypothèques  :  il  se  marie,  et  la  loi  fait  produire  des 
consé(juences;\  son  mariage.  D'ailleurs,  la  communauté  légale 
est  le  régime  que  notre  législateur,  à  tort  ou  à  raison  ('), 
a  considéré  comme  conciliant  le  mieux  les  intérêts  respectifs 
des  époux  ('). 

Mais,  quand  il  s'agit  de  donner  à  la  maxime  :  Habilis  ad 
nuptiasi,  /labiiis  ad pacta  miplialia,  une  autre  portée  que  celle- 
là,  (|uand  il  s'agit  de  lui  attribuer  l'étendue  que  la  loi  lui 
rcconnait  au  regard  du  mineur,  et  de  dire  qu'elle  entraîne  le 
droit  de  contractertoutes  les  conventions  matrimoniales  :  arri- 
vés là,  nous  soutenons  que  l'on  a  le  droit  de  demander  où  est 
le  texte  qui  le  permet.  Ce  texte,  nous  l'avons  pour  le  mineur. 
Nous  le  cherchons  en  vain  pour  les  autres  incapables.  N'y  a- 
t-il  pas,  au  surplus,  des  motifs  déterminants  pour  ne  pas 
étendre,  à  un  autre  incapable,  la  disposition  de  l'art.  1398? 
Pour  le  mineur,  en  effet,  la  loi  veut  favoriser  le  mariage  : 
peut-on  croire  qu'elle  veuille  encourager  au  même  litre  le 
mariage  d'un  prodigue  ou  d'un  faible  d'esprit?  En  outre,  la 
règle  :  Habilis  ad  nuplias,  habilis  ad  pacla  miplialia,  appli- 
quée au  mineur  ne  le  laisse  pas  sans  protection  :  il  subsiste 
pour  lui  des  garanties  sérieuses.  Quanta  la  personne  pourvue 
d'un  conseil  judiciaire,  si  on  lui  applique  la  maxime,  aucune 
protection  n'existe  plus  pour  elle;  elle  n'a  plus  de  garanties, 
précisément  dans  un  cas  oi^i  le  danger  est  très  grand.  C'est, 
en  effet,  surtout  à  propos  du  mariage,  que  le  prodigue  sera 
en  butte  à  toutes  sortes  d'embûches  et  sera  exposé  à  se 
laisser  dominer.   Il  n'y  a  donc  pas,  ici,   les   mêmes  motifs 

(')  Il  est  permis  de  regretter  que  nos  législateurs  de  1804,  en  organisant  la 
communauté  légale,  aient  perdu  de  vue  qu'ils  l'imposaient  comme  régime  de  droit 
commun  à  tous  ceux  qui  se  trouvent  mariés  sans  contrat,  sans  distinction  entre  les 
capables  et  les  incapables,  —  V.  infra,  I,  n.  205  in  fine. 

n  Caen.  20  mars  1878,  S.,  78,  2.  105,  D.,  78.  2.  217.  —  Req.,  10  mai  1898,  S,, 
99.  1.  433  (note  Esmein),  D.,  98.  1.  388.  —  Paris,  13  juill.  1895,  D.,  96.  2.  302.  — 
Cpr,  Demolombe,  op.  cit.,  111,  n,  22,  VIII,  n.  740;  Demante  et  Colmet  de  Sau- 
terre,  op.  cit.,  II,  n.  285  bis;  Bcrtauld,  Questions  pratiques  et  doctrinales,  I, 
n,  620  s.  et  Rev.  crit.,  1865,  XXVI,  n,  289;  Aubry  et  Rau,  op.  cU.,\,%  502, 
p.  236;  Deinaute  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cil.,  VI,  n.  15  bis,  XIV  et  XV;  Lau- 
rent, op.  cit.,  X.XI,  n.  18,  40;  Guillouard,  o/j.  cit.,l,n.  321  ;  de  Folle  ville,  op.  cî7., 
I,  n.  110  et  110  bis;  de  Loynes,  Note  dans  D.,  91.  1.  449. 
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de  faveur,  ni  les   mêmes  garanties  que   pour  le  mineur  ('). 

On  peut,  toutefois,  faire  à  notre  opinion  une  objection  qui 
a  sa  valeur,  et  que  voici.  ?]n  définitive,  peut-on  dire  sur  quoi 
est  fondée  la  maxime:  Habilis  ad  nuplias,  Jiahilis  ad  pacta 
ntiptialia?  C'est  sur  cette  idée  quil  ne  faut  pas,  en  s'ingéraiit 
dans  les  conventions  matrimoniales,  qu'une  personne  mette 
indûment  obstacle  au  mariage.  Ce  motif,  peut-on  affirmer, 
est  général,  et  la  règle  à  laquelle  il  sert  de  fondement  doit, 
elle  aussi,  être  générale.  Nous  répondrons  que  la  loi  s'est 
montrée  touchée  de  ces  entraves  à  l'occasion  du  mariage  du 
mineur,  digne  d'être  favorisé:  mais  elle  n'y  a  pas  pris  garde 
lorsqu'il  s'agit  d  une  autre  incapacité  moins  favorable. 

Au  surplus,  les  cours  d'appel  ont  résisté  à  la  jurisprudence 
inaugurée  en  1856  par  la  cour  de  cassation,  et  que  nous  avons 
fait  connaître  (').  Le  5  juin  1889,  dans  l'arrêt  signalé  ci- 
dessus,  la  chambie  civile  cassa  un  arrêt  de  la  cour  d'Angers 
favorable  à  notre  doctrine.  Mais  la  cour  de  renvoi  statua  dans 
le  même  sens  que  l'arrêt  cassé.  Un  arrêt  solennel  dut  être 
rendu,  et  c'est,  en  définitive,  l'opinion  des  cours  d'appel  qui 
a  fini  par  prévaloir. 

Il  résulte,  en  effet,  de  larrêt  solennel  de  la  cour  suprême 
du  21  juin  1892  {^).  que  l'individu  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire, bien  qu'étant  habile  à  contracter  mariage  seul,  ne  peut 
pas  faire,  seul  et  sans  l'assistance  de  son  conseil,  une  donation 
par  contrat  de  mariage,  une  institution  contractuelle  à  son 
futur  conjoint. 

En  somme,  l'assistance  de  leur  conseil  sera  nécessaire  pour 
leur  contrat  de  mariage  à  ceux  qui  en  sont,  pourvus,  toutes 
les  fois  que  les  dispositions  de  ce  contrat  entraîneront  une 

(')  Demolombe,  op.  cil..  III,  n.  22,  VIII,  n.  737  s.  ;  Marcadé,  op.  cil.,  V,  p.  437  ; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  48;  Aubry  elRau,oj3.  cil.,  V,§  502,  texte  et  note21, 
p.  236;  Damante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cil.,  Wl,  n.  15  bis,  VIK  s.;  Laurent, 
op.  cil.,  XXI,  n.  40  s.;  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  321  ;  de  FoUeville,  op.  cil.,  I, 
n.  109  615;  Vigie,  Cours  élémenlaire  de droil  civil  fiançais,  III,  n.  31  ;  Pascaud, 
Rev.  cril.,  1892,  p.  256. 

(»)  Bordeaux,  7  fév.  1855,  S.,  56.  2.  65,  D.,  56.  2.  249.  —  Pau,  31  juil.  1855,  S., 
56.  2.  65.  D.,  56.  2.  250.  —  Agen,  21  juil.  1857,  S.,  57.  2.  530,  D.,  57.  2.  168.  — 
Orléans,  11  déc.  189<J,  S..  91.  2.  199,  D.,  91.  2.  362. 

{»)  Cass.  (ch.  réunies),  21  juin  1892,  S.,  94.  1.  449  (note  de  M.  Bufnoirj,  D.,  92. 
1.  369. 
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aliénation,  totale  ou  partielle  de  leurs  biens,  plus  étendue  que 
celle  résultant  de  Tadoption  du  régime  de  la  communauté 
légale.  Dans  le  cns  contraiie,  par  exemple  si  le  régime  adopté 
est  celui  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts  ou  de  la 
séparaliou  de  biens,  le  prodigue  ou  le  faible  d'esprit  pourrait 
agir  seul. 

158.  Après  ce  qui  vient  d'être  dit  pour  les  personnes  pour- 
vues d'un  conseil  judiciaire,  il  n'y  a  que  peu  de  choses  à 
ajouter  relativement  aux  interdits  judiciaires. 

II  est  bien  évident,  tout  d'abord,  que  la  (juestion  de  savoir 
s'ils  peuvent  régler  leurs  conventions  matrimoniales,  est 
subordonnée  à  celle  ci  :  peuvent-ils  contracter  mariage?  En 
admettant,  sur  ce  dernier  point,  l'affirmative,  on  se  trouve 
alors,  pour  le  contrat  de  mariage,  en  présence  d'une  con- 
troverse analogue  à  celle  que  nous  venons  d'élucider.  Les 
uns  appliquent  la  maxime  :  Habills  ad  intptias,  habilis  ad 
pacta  niiptialia.  Quant  à  nous,  en  vertu  des  arguments  que 
nous  avons  fait  valoir  tout  à  llieure,  —  arguments  qui,  dans 
notre  hypothèse,  sont  encore  plus  forts  que  pour  l'individu 
pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  —  nous  déclarons  (jue  cette 
maxime  n'est  pas  applicable,  et  fju'il  faut  rentrer  dans  le 
droit  commun  de  l'art.  502.  Il  convient  donc  d'admettre  que 
l'interdit  sera  représenté  dans  son  contrat  de  mariage  par 
son  tuteur,  comme  ce  dernier  le  représente  dans  tous  les 
actes  de  la  vie  civile  (art.  450),  avec  cette  restriction,  toute- 
fois, que  le  contrat  ne  pourra  pas  contenir  de  donations  faites 
au  nom  de  l'interdit  à  son  conjoint,  car  les  donations  excèdent 
le  mandat  du  tuteur  ('). 

159.  La  même  règle  est  applicable  aux  interdits  légaux, 
dont  la  tutelle  est  analogue  à  celle  des  interdits  judiciaires  ('). 

160.  Quant  à  l'individu  qui  est  dans  un  élat  plus  ou  moins 
permanent  de  démence,  et  qui  a  la  capacité  de  se  marier  et 
de  disposer  de  ses  biens  dans  un  intervalle  lucide,  il  peut, 
dans  un   semblable   intervalle,  faire  valablement  un  contrat 

i')  AuLry  el  Rau,  op.  cil.,  V,  §  502,  texte  et  note  14,  p.  239-240;  Damante  et 
Colmet  de  Sanlerie,  op.  cil.,  "VI,  n.  15  bis,  VIII;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  37; 
Guillouard,  op.  cil.,  1,  ii.  322;  de  Folleville,  op.  cil..  I,  n.  107. 

["-]  fjuillouard,  op.  cit.,  I,  n.  323.  —  Conlra  Rodière  el  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  52, 
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de  mariage  avec  toutes  les  clauses,  à  titre  onéreux  ou  même 
à  titre  gratuit,  dont  il  est  susceptible.  Toutefois,  si  l'interdic- 
tion venait  ensuite  à  être  prononcée  contre  cette  personne, 
lart.  503  deviendrait  applicable  et  pourrait  être  invoqué  à 
rencontre  du  contrat  de  mariage.  D'autre  part,  et  même  en 
supposant  que  l'interdiction  du  dément  n'ait  pas  été  pour- 
suivie et  obtenue,  les  donations  portées  à  son  contrat  pour- 
raient être  attaquées,  conformément  au  principe  général  posé 
dans  l'art.  901    '). 

161.  Observons,  en  passant,  qu'il  n'y  a  aucun  obstacle  à  ce 
que  deux  personnes,  (]ui  auraient  besoin  d'une  dispense  pour 
pouvoir  se  marier,  à  raison  d'un  lien  de  parenté  ou  d'alliance, 
fassent  dresser  valablement  leurs  conventions  matrimoniales, 
avant  d'avoir  sollicité  celle  dispense  et  de  l'avoir  obtenue.  Il 
ne  saurait  s'élever  de  difficulté  dans  cet  ordre  d'idées  (*). 

162.  Terminons  avec  cette  étude  de  la  capacité  requise 
chez  les  futurs  époux  pour  le  règlement  de  leurs  conventions 
matrimoniales,  en  signalant  que,  au  point  de  vue  du  droit 
international  privé,  la  capacité  de  contracter  étant  une  dépen- 
dance du  statut  personnel,  doit  être  déterminée  par  la  loina- 
tionale  de  chacune  des  parties  contractantes.  De  \k,  il  résulte, 
notamment,  que  si  un  mineur  français  passe  un  contrat  de 
mariage  en  pays  étranger,  il  devra  être  habilité  dans  les  ter- 
mes de  l'art.  1398  de  notre  code  civil  (•''). 

163.  Pour  être  complète,  la  théorie  de  la  capacité  deman- 
derait enfin   l'étude   de    la   sanction  qu'elle  comporte.  Nous 


[\  Aubry  et  Rau,  op.  cil..  V,  §  502,  texte  et  notes  15  et  16,  p.  240-241  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  324:  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  38.  —  Riom,  17  juil.  1839,  S.,  40.  2. 
66.  — Civ.rej.,23déc.  1856,  S.,  57.  1.  244,  D.,  57.  1.  17.  —  Il  n'est  pas  besoin  d'ajou- 
ter que  le  sourd-muet  n'est  frappé  d'aucune  incapacité,  au  point  de  vue  du  contrat 
de  mariage,  pourvu  qu'il  s'exprime,  par  gestes  ou  autrement,  de  façon  suffisante 
pour  être  entièrement  éclairé  sur  la  portée  de  l'acte  qu'il  accomplit.  — V.  Paris, 
3  août  1855,  S..  57.  2.  443,  D..  57.  2.  175.  —  Hép.  gén.  Fuzier-llerman,  \° Contrat 
de  maria;^e,  n.  461.  —  D'autre  part,  aucune  incapacité  n'atteint  le  failli. —  V.  Ro- 
dièrc  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  S"). 

('^1  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  54  ;  .\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  502,  texte  et 
note  17,  p.  241.  —  Paris,  9  l'év.  1860,  ./.  Palais,  60.  1.  .359.  —  V.  infra,  I,  n.  202 
in  fine. 

\'  XVeiss,  Tr.  élém.  de  dr.  inlern.  piivé,  p.  505.  —  Surville  et  Arihuy?,  Cours 
élém.  de  dr.  inlern.  privé,  n.  36 i. 
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traiterons  de  cette  sanction   à  l'occasion  de  la  Ihéorie  géné- 
rale des  nullités  en  matière  de  contrat  de  mariage  ('). 


CHAPITRE  VI 

DE    LA    PUBLICITÉ    DU    CONTRAT    DE    MARIAGE 

164.  Le  législateur  de  1804,  en  réglant  les  formalités  du 
contrat  de  mariage,  n'avait  pas  assez  songé  à  protéger  les 
tiers  contre  les  fraudes  que  les  conjoints  pourraient  ourdir 
au  cours  de  leur  union. 

II  avait  seulement  garanti  les  tiers  contre  l'abus  des  actes 
modificatifs  ou  contre-lettres.  Rappelons,  en  effet,  que  les 
changements,  absolument  interdits  après  la  célébration  de 
l'union  conjugale  (art.  1395),  ne  sont  permis  qu'à  la  double 
condition  d'être  constatés  en  la  forme  authentique  et  consen- 
tis simultanément  par  toutes  les  parties  (art.  1396).  De  plus, 
quoique  valables  entre  les  parties,  les  contre-lettres  ne  sont 
pas  opposables  aux  tiers,  si  elles  ne  font  pas  corps,  en  quel- 
que sorte,  avec  l'acte  principal  (art.  1397)  (-). 

165.  Mais  bien  d'autres  fraudes  sont  à  craindre. 

L'une  des  plus  graves  est  assurément  celle  qui  consisterait 
à  dissimuler  aux  tiers  l'existence  du  régime  dotal.  Les  époux 
vont  faire  en  sorte  de  vendre  un  immeuble  dotal  ou  de  l'hypo- 
théquer, de  toucher  le  prix  ou  le  montant  de  l'emprunt,  puis  la 
femme,  invoquant  l'inaliénabilité  de  sa  dot,  revendiquera  son 
immeuble  ou  empêchera  le  créancier  d'en  poursuivre  l'expro- 
priation (').  Ou  bien  encore  la  femme,  à  l'aide  d'une  subro- 
gation purement  illusoire  à  son  hypothèque  légale,  pourra 
aider  son  mari  à  tromper  les  tiers  sur  la  valeur  des  garanties 
hypothécaires  qu'il  leur  offre  (*). 

Il  y  avait  donc  lieu,  sous  l'empire  du  code  civil  de  1804,  de 
redouter  que  le  contrat  de  mariage  pût  ainsi  disparaître  ou 
apparaître  à  la  volonté  des  époux  et  selon  l'intérêt  du  moment. 

(')  V.  infra,  n.  203  s. 
C^)  V.  supra,  I,  n.  122  s. 
[^)V.  infra,  III,  n.  1793  s. 
(.♦J  V.  ùi/"''",  m,  n.  1830i!s. 
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166.  Sans  doute,  le  contrat  de  mariage  est  authentique  ; 
mais  cette  authenticité  n'est  pas  un  obstacle  aux  fraudes  du 
genre  de  celles  que  nous  venons  de  prévoir.  Elle  empêche 
seulement  la  substitution  d'un  acte  à  un  autre. 

Et  encoi-e,  ne  serait-il  pas  impossible  (|ue  deux  conjoints,  de 
mauvaise  foi,  eussent  la  précaution,  avant  la  célébration  de 
leur  mariage,  de  passer,  chez  deux  notaires  différents,  des 
contrats  de  mariage  tout  opposés.  11  est  vrai  que,  quand  la 
fraude  prend  de  semblables  proportions,  le  juge  condamnera 
la  femme  dotale  elle-même  à  des  dommages  et  intérêts  envers 
les  tiers,  car  les  obligations  nées  des  délits  ou  des  quasi- 
délits,  antérieurs  ou  postérieurs  à  la  célébration  du  mariage, 
sont  exécutoires  sur  la  dot  ('). 

167.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  peut  imaginer  que.  sans  aller 
aussi  loin,  les  époux  veuillent  essayer  de  se  soustraire  aux 
conséquences  du  régime  dotal  (piils  ont  admis,  et  qui  leur 
semble  gênant  au  cours  de  leur  union.  11  est,  évidemment, 
dangereux  de  laisser  à  leur  disposition  le  moyen  d'arriver  à 
leurs  fins.  Il  est,  d'autre  part,  impossible  d'admettre  que  la 
simple  dénégation  du  régime  dotal  suffise  pour  supprimer 
l'inaliénabilité  et  l'incapacité  qui  en  résultent  d'autant  plus 
<iue  les  époux  seront  souvent  inconscients  de  la  fraude  orga- 
nisée par  les  tiers  prêteurs.  C'est  là  ce  que  les  auteurs  de  la 
loi  du  10  juillet  1850  ont  parfaitement  compris. 

\  I.  Précédents  historiques. 

168.  Avant  d'arriver  à  l'étude  de  cette  loi,  il  est  indispen- 
sable d'en  faire  connaître  les  précédents  historiques. 

C'est  à  l'égard  des  commerçants  que  l'on  a  senti  d'abord 
le  besoin  de  soumettre  les  contrats  de  mariage  à  la  publicité. 

L'idée  de  publicité,  à  ce  point  de  vue,  est  assez  ancienne. 
L'ordonnance  du  commerce  de  1673,  dans  les  art.  1  et  2  de 
son  titre  VIll,  exigeait  que,  dans  les  lieux  où  la  communauté 
était  le  droit  commun,  la  clause  qui  y  dérogeait  dans  les 
contrats  de  mariage  des  commerçants,  fût  publiée  à  l'audience 

(')  V.  infva,  III,  n.  1678,  1679. 
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de  la  juridiction  consulaire,  s'il  en  existait  une,  sinon,  dans 
rassemblée  de  l'hôtel  commun  des  villes,  et  insérée  dans  un 
tableau  exposé  en  lieu  public,  à  peine  de  nullité.  «  La  clause, 
»  ajoutait  l'art.  1''  de  l'ordonnance,  n'aura  lieu  que  du  jour 
»  qu'elle  aura  été  publiée  et  enregistrée  ».  Ajoutons  (|ne  des 
formalités  de  même  nature  étaient  imposées  pour  les  sépara- 
tions de  biens  ('). 

Les  dispositions  de  l'ordonnanee  du  commerce,  plus  ou 
moins  modifiées  ou  amplifiées,  se  retrouvent,  de  nos  jours, 
dans  les  art.  65  à  70  du  code  de  commerce  de  1807.  Ces  textes 
forment  le  titre  quatrième  du  livre  premier  de  ce  code,  sous 
la  rubrique  :  Des  séparations  de  biens.  Sans  vouloir  entrer 
dans  le  détail  des  explications  que  comporte  ce  titre  (*),  don- 
nons ici,  en  quelques  mots,  un  aperçu  général  du  système 
de  publicité  qui  y  est  édicté,  en  rappelant  principalement  les 
dispositions  de  la  loi. 

Le  législateur  prévoit, d'abord, l'hypothèse  où  le  contrat  de 
mariage  intervient  entre  personnes  dont  l'une  au  moins  est 
commerçante. 

L'art.  67  déclare,  en  pareil  cas,  que  :  «  Tout  contrat  de 
»  mariage  entre  époux  dont  l'mi  sera  conunerçant  sera  trans- 
»  mis  par  extrait,  dans  le  mois  de  sa  date  ('),  aux  greffes  et 
))  chambres  désignés  par  l'art.  87''2  du  Code  de  procédure  ci- 
»  vile,  pour  être  exposé  au  tableau,  conformément  au  même 
»  article  (*).  — Cet  extrait  annoncera  si  les  époux  sont  mariés 
»  en  communauté ,  s'ils  sont  séparés  de  biens,  ou  s'ils  ont  con- 
»  tracté  sons  le  régime  dotal  ». 

La  publicité  résulte  donc  de  Y aîûche  d'un  extrait  du  contrat 
de  mariage  en  certains  lieux. 

Quant  à  la  sanction  qui  s'y  trouve  attachée,  elle  est  pré- 
cisée par  l'art.  68  ainsi  conçu  :  «  Le  notaire  qui  aura  reçu 
»  le  contrat  de  mariage  sera  tenu  de  faire  la  re?nise  ordonnée 

(')  Jousse,  Commentaire  sur  l'ordonn.  de  1673  (édit.  Bécane,  1&33),  p.  136. 

I,-)  Lyon-Caen  et  Renault,  Précis  de  droit  commercial,  I,  n.  316  s..  Traité  de 
droit  commercial,  I,  n.  312  s.  —  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v"  Contrat  de 
mariarje,  n.  580  s. 

(■*)  Rapp.  .1.  Yvetot,  1  i  août  1875,  D.,  77.  3.  7. 

(*)  Rapp.  .1.  Saiiit-Pol,  8  mai  1862,D.,  63.  3.  72.— Pari?,  16  mars  1821, sous Civ. 
roj.,  iOdéc.  1822,  S.  clir. 
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n  par  l'article  préci'dent,  sous  peine  de  cent  francs  d'amende, 
))  et  mûiie  de  destitution  et  de  responsabilité  envers  les  créan- 
»  ciers,  s'il  est  prouvé  que  l'omission  soit  la  suite  d'une  collu- 
»  s  ion  ». 

Dans  le  cas  où  l'une  au  moins  des  personnes  qui  passent 
le  contrat  de  mariage  est  commerçante,  c'est  donc  au  notaire 
qu'il  appartient,  sous  sa  responsabilité  ('),  de  faire  procéder 
à  la  publicité. 

Il  en  est  différemment  quand  les  époux,  ou  l'un  d'eux,  né 
commencent  à  exercer  la  profession  de  commerçant  que 
postérieurement.  Dans  cette  seconde  hypothèse,  l'art.  69 
décide  de  :  «  L'époux  séparé  de  biens  ou  marié  sous  le  régime 
»  dotal,  qui  embrasserait  la  profession  de  commerçant  posté- 
»  rieurement  à  son  mariage,  sera  tenu  de  faire  pareille  remise 
»  dans  le  mois  du  jour  où  il  a  ouvert  son  commerce  ».  Le 
texte  ajoute,  comme  sanction  :  «  A  défaut  de  cette  remise^  il 
)^  pourra  être,  fn  cas  de  faillite,  condamné  comme  banque- 
»  routier  simple  »  '-].  Telles  sont  les  règles  du  code  de  com- 
merce, au  sujet  de  la  publicité  du  contrat  de  mariage  des 
commerçants. 

169.  Quant  au  régime  matrimonial  des  non-commerçants, 
il  ne  recevait,  avant  1850,  d'autre  publicité  que  celle  à 
laquelle  sont  soumis  les  demandes  et  jugements  de  sépara- 

',  Bourges.  27  févr.  1826,  P.  chr.  —  J.  Foix.  10  juin  1862.  S.,  63.  2.  268.  — 
.1.  Valence,  10  déc.  1862,  S.,  63.  2.  268,  D.,  63.  2.  32.  —  .J.  de  la  Pointe  à  Pitre, 
:W  déc.  1852,  D.,  54.  3.  22.  —  J.  .\ve5nes,  3  nov.  1860,  D.,  62.  3.  16.  —  J.  Ville- 
franche.  26  août  1881,  S.,  82.  2.  229.  —  J.  Îfaint-Pol,  8  mai  1862,  D.,  63.  3.  72.  — 
Pau,  27  déc.  1859,  S.,  60.  2.  543.  D.,  61.  5.  11.3.  —  Req.,  20  avril  1859,  S.,  69.  1. 
359,  D.,  70.  1.  99.  —  Hennés,  4  mars  1880,  S.,  81.  2.  265,  D.,  81.  1.  120.  —  Lyon. 
Cienel  Renault,  Traité  de  dr.  cotnm.,  I,  n.  316,317:  Guiilouard.op.  cit.,  [,  n  206. 
(«  Rapp.  req.,  29  juill.  1869,  S.,  70.  1.  11,  D.,  71.  1.  2.37.  —  Re-|.,  24  déc.  1860, 
S.,  61.  1.  089,  D.,  61.  1.  .373.  —  Civ.  cass.,  27  fcv.  1883,  S..  84.  1.  185,  D.,  84.  1. 
29.  —  Req.,  29  mars  1893,  S.,  93.  1.  288,  D.,  93.  1.  349.  —  Bordeaux,  4  fév.  1858, 
y.,  59.  2.  174,  D.,  .58.  2.  123.  —  Chambéry,  18  nov.  1868,  S.,  69.  2.  129.  —  Gre- 
noble, 30  janv.  1885,  D.,  86.  2.  26.3.  —  Amiens,  16  janv.  1894,  D.,  94.  2.  208.  —  H 
ié>ulle  de  ces  arrêts  que,  si  l'omission  des  formalités  voulues  par  la  loi  cause  un 
préjudice  aux  tiers,  les  époux,  bien  que  la  lui  ne  parle  pas  de  celte  responsabilité, 
seront  tenus  de  le  réparer,  en  ce  sens  qu'ils  ne  pourront  pas  leur  opposer  la  clause 
de  séparation  de  biens  ou  de  dolalilé  pouvant  leur  nuire.  —  .\ubry  et  Rau,  op.  cit., 
V.  J  5<j3,  te.xle  et  note  15,  p.  250;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  2(J9;  Lyon-Caen  et 
Rfnault,  op.  cit.,  I,  n.  318,  319.  —  Cpr.  Rennes,  4  mars  1880,  S.,  81.  2.  265,  D.. 
81.  1.  210.  —  Buistil,  Cjuis  de  droit  comtr.ercial,  p.  108. 
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lion  de  biens  art.  1445  C.  civ.  ;  art.  806  à  869,  872  s.,  880  C. 
pr.  civ.  —  Gpr.  pour  le  cas  de  divorce  et  de  séparation  de 
corps,  les  art.  250  et  252,  rédact.  du  18  avril  1886,  et  311  in 
fine,  rédact.  du  6  fév.  1893)  ^'). 

170.  Ce  système  de  publicité  n'était  pas  suffisant,  même  à 
l'égard  des  commerçants.  Aussi  MM.  Benoit  Champy,  Moreau 
et  Valette  (')  présentèrent-ils,  en  1850,  à  l'Assemblée  législa- 
tive, un  piojet  qui  est  devenu  la  loi  du  10  juillet  1850.  Elle 
organise  une  publicité  tout  à  la  fois  moins  coûteuse  et  plus 
efficace. 

Depuis  cette  époque,  on  s'est  même  demandé  si  les  art.  65 
à  70  du  code  de  commerce  conservaient  encore  leur  raison 
d'être,  et,  en  1876,  M,  Houyvet,  alors  député  et  devenu  depuis 
premier  président  de  la  cour  d'appel  de  Caen,  en  proposa 
l'abrogation  pure  et  simple. 

§  II.  Formalités  de  publicité. 

171.  La  loi  du  10  juillet  1850  a  ajouté  des  dispositions  aux 
art.  75  et  76,  1391  et  1394  du  code  civil. 

Voici  quelles  sont  les  formalités  imposées  par  ces  textes. 

1°  Le  notaire  qui  reçoit  un  contrat  de  mariage  doit,  d'après 
l'art.  1394,  al.  2,  donner  lecture  aux  parties  du  dernier  alinéa 
de  l'art.  1391  et  du  dernier  alinéa  de  Fart.  1394  ; 

2"  Puis,  au  moment  de  la  signature  du  contrat,  il  doit  déli- 
vrer aux  parties  un  certificat  sur  papier  libre  et  sans  frais, 
spécifiant  ses  noms  et  lieu  de  résidence,  les  noms,  prénoms, 
qualités  et  demeures  des  époux  et  la  date  du  contrat  (art.  1394, 
al.  3).  Ce  certificat  indiquera  qu'il  doit  être  remis  à  l'officier 
de  l'état  civil  (art.  1394,  al.  3)  {'). 

3°  Lors  de  la  célébration  du  mariage,  l'officier  de  l'état 
civil  ((  interpellera  les  futurs  époux  et  les  personnes  qui  auto- 
»  risent  le  mariage,  si  elles  sont  présentes,  d'avoir  à  déclarer 
)>  s'il  a  été  fait  un  contrat  de  mariage  et,  dans  le  cas  de  l'affir- 

(')  V.  infra,  II,  n.  929  s.,  941,  986. 

^*)  V.  le  rapport  de  Valette  sur  la  loi  du  10  juil.  1850,  dans  S.,  Lois  annotées  de 
1850,  p.  150,  2«  colonne. 

(^y  V.  Cire.  rnin.  justice,  13  nov.  1850,  Sirey,  Lois  annotées,  1850,  p.  151,  note 
et  Dalioz,  50.  3   79. 
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»  7native,  la  date  de  ce  contrat,  ainsi  que  les  noms  et  lien  de 
»  résidence  du  notaire  qui  l'aura  reçu  »  (art.  75,  al.  2).  C'est 
le  moment  de  remettre  à  l'officier  de  l'état  civil  le  certificat 
délivré  par  le  notaire. 

4o  Enfin,  Tofficier  de  l'état  civil  doit  relater,  dans  l'acte  de 
mariage,  la  déclaration  qu'il  a  été  ou  qu'il  n'a  pas  été  fait  de 
contrat  de  mariage  et  dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  s'il 
existe  un  contrat  de  mariage,  la  date  de  ce  contrat,  les  noms 
et  lieu  de  résidence  du  notaire  rédacteur  (art.  76-10",  al.  1). 

Il  est  bon  de  noter  ici  qu'une  loi  du  17  août  1897  a  ajouté 
à  l'art.  76  une  dernière  disposition  ainsi  conçue  :  ■<  Il  sera 
»  fait  mention  de  la  célébration  du  mariage  en  marge  de 
»  l'acte  de  naissance  des  époux  ». 

Ceci  posé,  comme  les  actes  de  l'état  civil  sont  publics,  les 
tiers  peuvent  se  procurer  aisément  la  preuve  que  les  person- 
nes sur  le  compte  desquelles  ils  désirent  être  renseignés,  sont 
mariées  sans  contrat,  ou,  au  contraire,  ont  fait  un  contrat  de 
mariage,  passé  tel  jour,  chez  tel  noiaire. 

172.  Il  est  incontestable  que  cette  publicité  a  été  organisée 
avec  quelque  timidité,  puisque  l'acte  de  célébration  du  ma- 
riage n'apprendra  point  aux  tiers  le  contenu  du  contrat  de 
mariage.  S'ils  veulent  le  connaître,  ils  devront  s'adresser 
aux  époux  eux-mêmes  et  leur  en  demander  communication. 

Or  cette  demande  de  communication,  qui  semblera  natu- 
relle de  la  part  d'un  notaire,  paraîtra  quelquefois  blessante 
lorsqu'il  s'agira  de  passer  un  acte  sous  signature  privée. 

De  plus,  les  tiers  peuvent  avoir  besoin  de  connaître  les 
conventions  matrimoniales  pour  un  motif  autre  que  la  négo- 
ciation d'un  contrat,  par  exemple,  pour  savoir  si  la  femme 
s'est  obligée  valablement,  si  ses  immeubles  peuvent  être 
saisis,  si  ses  biens  à  venir  sont  compris  dans  la  constitution 
de  dot. 

La  crainte  des  indiscrétions  a  empêché  le  législateur  d'or- 
donner le  dépôt  du  contrat  de  mariage  dans  des  archives 
publiques.  D'autre  part,  il  lui  a  semblé  excessif  d'imposer  au 
notaire  rédacteur  l'obligation  de  résumer  le  contrat,  en  qua- 
lifiant le  régime  adopté. 

Peut-être  est-il  permis  de  critiquer  la  loi  à    cet  égard,  car 
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il  y  a  lieu  de  supposer  que  le  notaii'e  a  oomptis  le  contrat  de 
mariage  qu'il  a  reru.  Est-il  donc  si  dilfîeile  pour  un  officier 
ministériel,  chargé  d'expliquer  aux  contractants  la  portée  de 
leurs  conventions,  de  découvrir,  dans  le  contrat  de  mariage 
qui  est  son  œuvre,  lequel  des  quatre  régimes  principaux  a  été 
adopté,  et  de  le  dire  d'un  mot?  Evidemment  non.  Le  légis- 
liiteur  lui-même  lui  a  assigné  cette  obligation  pour  le  contrat 
de  mariage  des  commerçants,  dans  l'art.  67  du  code  de  com- 
merce. Est-il  aussi  trop  compliqué,  pour  le  notaire,  de  dire  si 
la  femme  a  restreint  ou  non  sa  capacité  de  disposer,  et  de 
l'indiquer  dans  le  certificat  qu'il  doit  délivrer,  par  une  for- 
mule comme  celle-ci  :  «  Certains  biens  de  la  femme  sont  ina- 
liénables »  ou,  «  certains  biens  de  la  femme  ne  peuvent  être 
aliénés  que  moyennant  remploi  »  ou,  au  contraire,  '<  aucune 
clause  ne  restreint  lacapacité  de  droit  commun  de  la  femme  »  ? 
Il  peut  bien  arriver,  sans  doute,  que  certaines  stipulations  du 
contrat  de  mariage  paraissent  obscures.  Mais  le  mal  ne  serait 
pas  grand,  à  notre  a>is,  si  la  responsabilité  des  notaires  les 
obligeait,  soit  à  avertir  les  tiers  du  danger  de  ces  clauses  par 
une  mention  au  certificat,  soit  à  mettre  les  parties  en  de- 
meure de  rendre  ces  clauses  plu^  claires,  si  elles  sont  leur 
œuvre. 

Il  est  remarquable  que  le  projet  de  rédaction  du  titre  du 
Contrat  de  mariage  présenté  par  Berlier  au  Conseil  d'Etat 
dans  la  séance  du  4=  brumaire  an  XII,  27  octobre  1803,  se 
terminait  par  un  art.  191  ainsi  conçu  :  «  Toute  clause  de  sou- 
mission au  régime  dotal  doit  être  affichée  en  la  principale 
salle  de  chacun  des  tribunaux  de  1"  instance,  dans  le  res- 
sort desquels  se  trouvent  et  le  domicile  des  époux  et  les  im- 
meubles dotaux.  Faute  d'avoir  rempli  cette  formalité,  les 
droits  que  des  tiers  pourraient  acquérir  de  bonne  foi  sur  le 
fonds  dotal  seront  maintenus,  sauf  le  recours  de  la  femme 
ou  de  ses  héritiers  contre  le  mari  ou  ses  héritiers  »  (').  Ce 
texte  fut  retranché  dans  la  même  séance,  sur  les  observations 
d'ailleurs  peu  probantes  de  Portalis  et  de  Cambacérès  (^). 


^')  V.  Fenet,  XIII,  p.  594;  Locré,  XIII,  p.  229. 
(«)  V.  Fenet,  XIII,  p.  601  ;  Locré,  XIII,  p.  236. 
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§  III.  Etendue  d'application  de  la  loi  de  1850.  — 
Sancti07is. 

173.  Connaissant  les  diverses  formalités  prescrites  par  la 
loi  du  10  juillet  1850,  occupons-nous  désormais  de  son  éten- 
due d'application  et  des  sanctions  qu'elle  comporte. 

174.  Au  point  de  vue  de  son  étendue  d'application,  on  peut 
se  demander  si  la  loi  du  10  juillet  1850  régit  les  contrats  de 
mariage  des  commerçants,  aussi  bien  que  ceux  des  non-com- 
merçants. A  première  vue,  on  serait  tenté  de  dire  que  la 
publicité  organisée  par  le  code  de  commerce  est  seule  obli- 
gatoire pour  les  commerçants.  Rien  cependant  ne  serait  plus 
inexact.  La  loi  de  1850,  ne  faisant  aucune  distinction,  s'appli- 
que à  tous  les  contrats  de  mariage   ';. 

D'ailleurs,  dans  l'état  actuel  de  notre  législation,  il  n'y  a 
pas  lieu  de  le  regretter,  car,  par  certains  côtés,  la  publicité 
de  la  loi  de  1850  est  plus  efficace  que  celle  de  l'art.  67  du 
code  de  commerce.  (]ette  dernière,  qui,  dans  sa  sanction, 
n'engage  pas  assez  directement  la  responsabilité  des  époux, 
ne  laisse  pas  d'être  défectueuse  au  point  de  vue  des  forma- 
lités par  lesquelles  elle  est  procurée.  Consistant,  en  effet,  en 
affiches  d'extraits,  placés  dans  ces  tableaux  si  difficiles  à  con- 
sulter des  salles  d'audience,  elle  cesse  au  bout  d'une  année 
(art.  872  du  G.  de  pr.  civ.  .  Quant  à  l'affiche  supplémentaire 
dans  les  chambres  de  notaires  et  d'avoués,  elle  ne  remédie 
au  mal  que  bien  imparfaitement. 

On  peut  ajouter,  au  surplus, que  les  formalités  de  publicité 
prescrites  par  la  loi  du  10  juillet  1850, n'imposent  aucun  sup- 
plément de  frais  au  commerçant,  puiscju'elles  sont  gratuites. 

En  somme,  si  l'un  des  deux  systèmes  de  publicité  devait 
être  supprimé,  on  serait  plutôt  tenté  de  sacrifier  celui  de  1807, 
surtout  si  celui  de  1850  était  complété  par  l'indication  du 
régime  matrimonial,  selon  la  disposition  finale  de  l'art.  67 
du  code  de  commerce. 

175.  Mais  la  loi  de  1850,  qui  s'applique  à  tous  les  contrats 

")  Cire.  min.  justice,  13  nov.  185<J,  Sirey.  Lois  annotées,  185'i,  p.  151,  noie  et 
D.,50.  3.  79. 
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de  mariage,  sans  distinguer  entre  les  personnes  qui  sont  com- 
merçantes et  celles  qui  n'ont  pas  cette  qualité,  régit-elle  aussi 
les  contre-lettres?  La  question  s'étant  posée  dans  la  pratique 
au  point  de  vue  de  la  sanction  de  celte  loi,  nous  allons  la 
retrouver  en  exaniinant  cette  sanction  i'). 

176.  Dans  le  Ijut  de  faire  celte  élude,  il  importe  d'observer 
(juc  le  législateur  de  1830  a  imposé  des  obligations,  d'une 
part  au  notaire,  puis  à  l'officier  de  l'état  civil  et  enfin  aux 
futurs  époux. 

Fleprenons  chacun  de  ces  trois  points  de  vue. 

177.  Le  notaire,  d'abord,  est  passible  d'une  amende  de  dix 
francs,  si  l'acte  par  lui  dressé  ne  contient  pas  la  mention  de 
la  lecture,  qu'il  a  dû  faire  aux  futurs  conjoints,  de  l'alinéa 
dernier  de  l'art.  1391  et  du  dernier  alinéa  de  l'art.  1394. 

Avec  beaucoup  de  sagesse,  le  législateur  a  considéré  qu'il 
était  inutile  d'élever  l'amende  au  chiffre  de  cent  francs,  fixé 
par  l'art.  68  du  code  de  commerce,  et  que  le  notaire  n'inscri- 
rait [)oint  mensongèrement  celle  mention  sans  avoir  procédé 
à  la  lecture  prescrite  et  remis  le  certificat  exigé. 

Si,  par  extraordinaire,  il  se  rencontrait  un  officier  ministé- 
riel assez  indigne  pour  organiser,  une  fraude  ou  s'en  faire  le 
complice,  le  droit  commun,  que  rappelle  l'art.  68  in  fine  du 
code  de  commerce  deviendiait  a[)plicable.  Il  exposerait  le 
notaire  à  la  destitution  et  à  de  lourds  dommages  et  intérêts. 

Observons,  d'ailleurs,  que,  si  la  faute  est  nécessaire  pour 
faire  encourir  une  aussi  grave  responsabilité,  la  négligence 
suffit  pour  exposer  l'officier  ministériel  à  une  condamnation  à 
des  dommages  et  intérêts. 

178.  Les  explications  précédentes  montrent  qu'il  importe 
au  notaire  de  savoir  exactement  dans  (jucls  cas  il  doit  donner 
la  lecture  et  faire  la  mention  voulue  par  l'art.  1394  al.  2. 

Nous  avons  vu,  par  avance,  que  tous  les  contrats  de  mariage 
des  commerçants  ou  des  non-commerçants  sont  soumis  à  ces 
formalités. 

Mais  en  est  il  de  même  des  contre-lettres? 

Cette  question  a  été  posée  et  résolue,  en  jurisprudence,  à  l'oc- 

i\  V.  infra.  I,  n.  178. 
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casion  de  plusieurs  poursuites  en  paiement  de  laniende  de  dix 
francs  exercées  contre  des  notaires  par  le  miuistère  public. 
La  cour  de  Paris  avait  prononcé  la  condamnation  par  deux 
arrêts  du  12  janvier  1856  (';.  Mais  peu  de  temps  après,  la  cour 
de  Caen  ayant  refusé  de  condamner  un  notaire  à  l'amende,  sa 
décision  fut  approuvée  par  la  chambre  des  requêtes  de  la 
cour  suprême,  le  18  mars  1857  (-..  La  véritable  raison  de 
cette  décision  est  «  qu'on  ne  peut  pas  étendre  une  disposition 
pénale  d'un  cas  prévu  à  un  cas  qui  ne  lest  point  ».  La  cour 
de  cassation  ajoute  que  l'objet  unique  de  la  loi  de  1850  est  de 
faire  connaître,  d'une  part,  à  loriicier  de  l'état  civil,  pour 
fju'il  l'énonce  dans  l'acte  de  célébration  du  mariage,  s'il  y  a 
eu  contrat  anté-nuptial,  et,  d'autre  [jart,  aux  époux  les  consé- 
quences de  la  déclaration,  faite  dans  l'acte  de  mariace, 
qu'ils  sont  mariés  sans  contrat.  La  cour  dit,  en  outre,  que, 
dans  la  pensée  du  législateur,  la  contre-lettre  ne  forme  pas 
un  contrat  distinct  du  contrat  de  mariage. 

Ces  diverses  raisons  suffisent  pour  absoudre  le  notaire  de 
l'amende  de  dix  francs.  Mais  sont  elles  suffisantes  pour  pei'- 
mettre  d'opposer  la  contre-lettre  aux  lieis  qui  ont  été  trom- 
pés? C'est  une  auti-e  question.  Nous  l'avons  examinée  par 
avance,  et  nous  la  rappellerons  bientôt  en  parlant  des  rap- 
ports entre  les  époux  et  les  tiers  ('). 

179.  De  même  que  le  notaire,  l'officier  de  l'état  civil  a  lui 
aussi  ses  obligations. 

Il  doit  interpeller  les  futurs  époux  et  les  personnes  qui 
autorisent  le  mariage,  pour  savoir  s'il  y  a  ou  non  un  contrat 
(art.  75].  Il  doit,  en  outre,  mentionner  la  réponse  à  lui  faite 
dans  l'acte  de  mariage  (art.  76-10°). 

Il  est  bien  clair  que,  si  l'officier  de  l'état  civil  commettait 
un  faux,  en  s'appliquantà  reproduire  inexactement  la  réponse 
qu'il  a  reçue,  il  se  rendrait  passible  des  peines  du  faux  (art. 
52  C.  civ.)  et  s'exposerait  à  des  dommages  et  intérêts. 

■  C)  Paris,  12  janv.  1856,  S.,  56.  2.  106,  D.,  56.  2.  58. 

(-)  Re.j.,  18  mars  1857,  S.,  57.  1.  251,  D.,  57.  l.  210.  —  Gaen,  2  déc.  1856,  S.,  57. 
2.  112,  D.,  sous  Cass.,  57.  1.  210.  —  Nîmes,  4  fév.  18:.8,  S.,  58.  2.  175,  D.,  59.  5. 
99.  —  De  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  58,  59  ;  Guillouard.  op.  cit..  1,  n.  202. 

(')  V.  supm,  n.  138  et  infra,  ii.  187. 


154  DU    CONTR.VT    DE    MARIAGE 

Mais  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  simple  oubli,  ou  d'une 
inexactitude  involontaire.  L'officier  de  l'état  civil  doit-il,  en 
[)areil  cas,  être  condamné  à  l'amende,  en  vertu  de  l'art.  50  du 
code  civil,  auquel  lart.  76-10°  renvoie  expressément  ?  Oui,  et 
il  y  aurait,  en  outre,  lieu,  selon  les  cas,  à  l'application  des 
art.  1382  et  1383  du  môme  code. 

Aussi,  comme  il  vaut  mieux  prévenir  le  mal  que  d'avoir  à 
le  réparer,  le  législateur  invite-t-il  le  ministère  public  et  les 
parties  intéressées  à  poursuivre  la  rectification  de  l'acte  de 
célébration  du  mariage,  et  à  réparer  de  cette  manière  l'omis- 
sion ou  l'erreur. 

180.  Nous  arrivons,  ainsi,  à  la  sanction  la  plus  importante 
de  la  loi  du  10  juillet  1850. 

Etant  donné  que  la  publicité  des  conventions  matrimonia- 
les a  été  organisée  dans  l'intérêt  des  tiers,  mettons  les  époux 
eux-mêmes  en  leur  présence.  Recherchons  dans  quels  cas 
les  tiers  pourront  considérer  comme  ne  leur  étant  pas  oppo- 
sable le  contrat  de  mariage,  qui  n'a  j)as  élé  porté  à  leur  con- 
naissance par  une  mention  régulière  dans  l'acte  de  mariage. 
11  est  nécessaire,  pour  répondre  à  celte  question,  de  distin- 
guei- deux  hypothèses. 

181.  Première  hypothèse.  —  Les  époux  qui  ont  fait  un  con- 
tiat  de  mariage,  —  peu  importe  qu'ils  aient  ou  non  reçu  lec- 
ture des  art.  1391  et  1394,  — ont  été  interpellés  par  l'officier 
de  l'état  civil,  et  ont  répondu  mensongèrement  qu'ils  se 
mariaient  sans  contrat. 

L'officier  de  l'état  civil  consigne  cette  réponse  dans  l'acte 
de  mariage. 

Dans  ce  cas,  aux  termes  de  l'art.  1391,  in  fine  :  «  Si  l'acte 
»  de  célébration  du  mariage  porte  que  les  époux  se  sont  mariés 
»  sans  contrat,  la  femme  sera  réputée,  à  l'égard  des  tiers, 
»  capable  de  contracter  dans  les  termes  du  droit  commun,  à 
»  moins  que,  dans  l'acte  qui  contiendra  son  engagem-ent,  elle 
»  n'ait  déclaré  avoir  fait  un  contrat  de  mariage  ». 

Cette  disposition  très  simple  demande  à  être  bien  comprise. 

L'acte  de  mariage  déclarant  qu'il  n'a  pas  été  fait  de  contrat 
de  mariage,  une  idée,  qui  se  présente  de  suite  à  l'esprit  : 
c'est  que,  à  l'égard  des  tiers,  tout  doit  se  passer  comme  s'il 
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n'y  avait  pas  de  contrat,  si  bien  que  les  époux  doivent  être 
considérés  comme  mariés  en  communauté.  Cette  idée  serait 
fausse.  Telle  n'est  point  la  sanction  de  la  loi  de  1850.  Quand 
le  texte  décide  que  la  femme  sera  réputée  capable  de  contracter 
dans  les  ternies  du  droit  commun,  il  signifie  qu'elle  ne  pourra 
pas  se  prévaloir  vis  à-vis  des  tiers  de  l'inaliénabilité,  de  Tin- 
saisissabilité  ou  de  l'imprescriptibilité  de  ses  biens  dotaux.  En 
d'autres  termes,  la  femme  ne  pourra  pas  invoquer  vis-à-vis 
des  tiers  les  incapacités  résultant  de  ce  qu'elle  se  serait  mariée 
sous  le  régime  dotal,  ou  de  ce  qu'elle  aurait  adopté,  dans  son 
contrat  de  mariage,  des  clauses  analogues.  La  femme  sera 
réputée  capable  d'après  le  droit  commun,  tel  qu'il  résulte  de 
l'art.  217  du  code  civil  (*). 

182.  Précisons  cette  sanction  par  des  applications.  Suppo- 
sons qu'un  tiers  traite  avec  le  mari  et  se  figure,  à  raison  de 
la  mention  de  l'acte  de  mariage  portant  qu'il  n'a  pas  été 
fait  de  contrat,  que  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de 
la  communauté  légale,  où  les  actes  du  mari  peuvent,  à  cer- 
tains égards,  engager  les  biens  de  la  femme.  Par  exemple, 
le  mari  donne  à  bail  un  des  biens  personnels  de  sa  femme, 
dans  les  termes  des  art.  1428  et  1429  (-).  Or,  il  arrive  que  les 
époux  avaient  déclaré  mensongèrement  qu'ils  s'étaient  mariés 
sans  contrat.  La  vérité  est  qu'ils  avaient  passé  un  contrat  éta- 
blissant le  régime  de  séparation  de  biens,  ne  donnant  pas  par 
conséquent  au  mari  l'administration  des  biens  de  sa  femme. 
Celle-ci  réclame  alors  contre  le  tiers  avec  lequel  le  mari  a 
passé  bail.  Le  preneur  peut-il  dire  :  «  Votre  acte  de  mariage 
porte  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  contrat  de  mariage;  donc,  vis-à-vis 
de  moi,  vous  êtes  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté 
légale  et  le  bail  qui  m'a  été  passé  par  votre  mari  est  parfai- 
tement valable  »?  Non.  La  loi  de  1850  ne  le  protège  pas,  car 
il  avait  un  moyen  très  simple  de  se  mettre  à  l'abri  :  c'était  de 
faire  intervenir  la  femme  au  contrat.  De  là,  cette  pratique,  si 


(')  Valette,  Rapport  sur  la  loi  du  10  juill.  IS50,  S.,  Lois  annotées,  18j(J,  p.  150, 
col.  2;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  85  bis,  86;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  503, 
texte  et  note  17,  p.  251;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  11  bis, 
VII,  VIII,  IX,  X;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  200,  201. 

Cj  V.  infru,  I,  n.  770  s. 
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générale,  d'exiger  l'engagement  de  l'épouse  à  côté  de  celui 
de  son  conjoint,  pour  (jue  les  tiers  soient  garantis  par  les 
biens  des  deux  époux,  quel  que  soit  le  régime  matrimonial 
adopté.  La  loi  de  1850  n"a  donc  voulu  intervenir  que  dans  la 
mesure  où  cela  était  absolument  indispensable.  Elle  a  entendu 
protéger  lestiers  contre  l'incapacité  dotale  de  la  femme,  parce 
qu'il  leur  était  impossible  d'éviter  les  consé(iuences  de  cette 
incapacité,  même  en  obtenant  l'engagement  du  mari  ('). 

Cette  pensée  de  la  loi  se  révèle  d'ailleurs  très  nettement. 
En  effet,  si  la  femme  qui  a  fait  une  fausse  déclaration  dans 
l'acte  de  mariage,  donne  plus  tard  connaissance  aux  tiers  du 
contrat  qu'elle  a  passé,  elle  se  relève  ainsi  des  conséquences 
de  la  fausse  déclaration  (art.  1391  in  fine).  Le  contrat  de 
mariage  peut  être  dévoilé  de  celte  manière,  soit  par  une  men- 
tion faite  dans  l'acte  même  qui  constate  l'engagement,  soit 
auparavant  par  une  signification  ('). 

Remarquons  qu'en  protégeant  ainsi  les  tiers,  la  loi  de  I80O 
a  relevé  par  contre-coup  le  crédit  de  la  femme  elle  même.  En 
effet,  avant  1850,  si  la  femme  déclarait  s'être  mariée  sans 
contrat,  les  tiers,  à  qui  elle  s'adressait,  se  méfiaient  de  sa 
déclaration  qui,  pourtant,  pouvait  être  très  sincère.  Les  tiers 
pouvaient  ne  pas  vouloir  croire  à  son  assertion,  dans  la 
crainte  de  la  voir  plus  tard  se  prévaloir  de  conventions  ma- 
trimoniales établissant  le  régime  dotal  ou  des  clauses  analo- 
gues. Le  crédit  de  la  femme  se  trouvait  donc  ébranlé. 

183.  Quoi  qu'il  en  soit,  et  étant  donnée  l'hypothèse  que 
nous  étudions,  il  est  possible  que  la  femme  ait  pratiqué  des 
manœuvres  dolosives  envers  des  tiers  pour  leur  faire  croire 
qu'elle  était  mariée  sous  le  régime  de  la  communauté.  Dans 
ce  cas,  —  mais  ceci  est  tout  à  fait  en  dehors  de  la  loi  de  1850, 
—  elle  est  responsable  vis  h  vis  d'eux  en  vertu  du  principe  de 
l'art.  1382  ('). 

184.  Observons  enfin  qu'il  importe  peu,  au  regard  des  tiers, 
que  la  mention  inexacte,  qui  se  trouve  dans  l'acte  de  célébra- 
tion du  mariage,  soit  le  résultat  d'un  mensonge  des  époux, 

(')  V.  infra,  III,  n.  1655  s. 

{■j  Marcadé,  op.  cit.,  V,  p.  422. 

(')  Req.,  5  fév.  189i,  S.,  95.  1.  21,  D.,  9i.  1.  416. 
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OU  dune  erreur  commise  par  eux  ou  par  rofficicr  de  l'état 
civil.  Mais  il  va  de  soi  que  si  les  époux  avaient  répondu  exac- 
tement à  l'interpellation  de  l'officier  de  l'état  civil,  et  que 
l'erreur  de  l'acte  de  mariage  provint  du  fait  exclusif  de  ce 
dernier,  il  serait  exposé  à  payer  aux  conjoints  des  dommages 
et  intérêts,  surtout  si  ceux-ci  lui  avaient  remis  le  certificat  du 
notaire. 

185.  Deuxième  hypothèse.  —  L'officier  de  l'état  civil  a  omis 
d'adresser  aux  époux  l'interpellation  que  veut  la  loi,  ou  bien, 
l'ayant  faite,  il  a  négligé  d'en  mentionner  le  résultat  dans 
l'acte  de  mariage.  L'acte  de  mariage  ayant  ainsi  une  lacune, 
les  tiers  sont  avertis.  S'ils  sont  prudents,  ils  ne  traiteront  avec 
les  époux  que  sur  le  vu  de  leur  contrat  (').  Ceux-ci,  qui  n'ont 
commis  aucune  faute,  ne  sauraient  souffrir  de  l'omission,  et. 
pour  éviter  le  discrédit  qui  peut  en  être  la  conséquence,  l'art. 
76  leur  permet,  ainsi  qu'au  ministère  public,  d'agir  en  recti- 
fication. Quant  à  l'officier  de  l'état  civil,  il  est  passible  de 
l'amende  édictée  par  l'art.  50  du  code  civil  et  de  dommages 
et  intérêts  s'il  y  a  lieu. 

186.  Les  deux  hypothèses  que  nous  venons  de  prévoir  nous 
ont  permis  de  préciser  la  sanction  de  la  loi  de  1850  dans  les 
rapports  des  époux  avec  les  tiers.  Nous  en  aurions  terminé 
avec  notre  ordre  d'idées,  s'il  ne  restait  deux  points  à  signaler. 

Il  est  bon  de  remarquer,  d'abord,  que  le  législateur  n'at- 
tache aucune  sanction  à  l'erreur  portant  sur  la  date  du  con- 
trat de  mariage  ou  sur  le  nom  du  notaire  qui  l'a  reçu.  Il  n'en 
serait  autrement  que  si  l'inexactitude  était  dolosive  de  la  part 
des  époux,  qui  auraient,  par  exemple,  fait  dresser  deux  con- 
trats de  mariage  chez  deux  notaires  différents.  Les  conjoints 
seraient  alors  passibles  de  dommages  et  intérêts  vis-à-vis  des 
tiers. 

187.  Mais  supposons,  désormais,  que  les  tiers  aient  été 
trompés  sur  l'existence  d'une  contre-lettre. 

Nous  avons  vu  que  le  notaire  n'est  pas  tenu  de  lire  à  nou- 
veau les  art.  1391  et  1394  aux  futurs  époux,  lorsqu'il  reçoit  la 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  50.3,  texte  et  nolè  16,  p.  251  ;  Demante  et  Colmet 
de  Sanlerre,  op.  cil.,  VI,  n.  11  bis,  VI:  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  84;  Marcadé, 
op.  cil.,  V,  p.  421,  422;Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  200;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  13. 
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contre-lettre.  Il  n'a  pas,  non  plus,  k  leur  remettre  de  second 
certificat.  Les  époux  n'ont  donc  pas  k  déclarer  cette  contre- 
lettre  lorsqu'ils  se  marient,  pas  plus  que  l'officier  de  l'état 
civil  n'a  le  devoir  de  les  inlcrioger  à  ce  sujet  et  de  mentionner 
leur  léponse  dans  l'acte  de  célébration  du  mariage. 

Ceci  posé,  de  deux  choses  l'une,  ou  bien  la  contre-lettre  a 
été  reçue  par  un  notaire,  autre  que  le  rédacteur  du  contrat  de 
mariage,  et  alors,  n'ayant,  pas  été  reproduite  à  la  suite  de  la 
minute  de  ce  contrat,  elle  n'est  nullement  opposable  aux 
tiers;  ou  bien,  au  contraire,  elle  a  été  reçue  par  le  notaire  qui 
a  rédigé  le  contrat  primitif.  Dans  ce  cas,  la  loi  impose  des 
obligations  rigoureuses  à  cet  officier  public.  Celui-ci,  d'une 
part,  doit  inscrire  la  contre-lettre  à  la  suite  de  la  minute,  et, 
d'autre  part,  ne  doit  pas  délivrer  d'expédition  du  contrat  de 
mariage  sans  ajouter  la  contre-lettre,  qui  en  est  une  partie 
intégrante. 

Nous  lappelons  que  la  nature  de  la  sanction  de  cette  der- 
nière obligation,  imposée  au  notaire  par  l'art.  1397,  est  con- 
troversée. D'après  nous,  il  est  nécessaire,  pour  que  la  contre- 
lettre  soit  opposable  aux  tiers,  non  seulement  qu'elle  ait  été 
inscrite  à  la  suite  de  la  minute,  mais  encore  qu'elle  ait  été 
portée  dans  l'expédition  délivrée  par  le  notaire,  sauf  aux  époux 
le  droit  d'agir  en  dommages  et  intérêts  contre  l'officier  minis- 
tériel ('). 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  que  nous  tenons  à  faire  observer  ici, 
c'est  que  ce  n'est  pas  du  tout  en  vertu  de  la  loi  du  10  juillet 
1850,  mais  bien  en  vertu  de  l'art.  1397,  que  la  contre-lettre 
est  ou  n'est  pas  opposable  aux  tiers,  selon  que  ce  dernier  texte 
a  été  obéi  ou  ne  l'a  pas  été. 

188.  Il  est  à  peine  besoin  de  noter,  enfin,  que  les  mutations, 
transmissions  ou  créations  de  droits  qui,  par  leur  nature, 
sont  soumises  k  la  publicité,  n'en  sont  nullement  dispensées, 
soit  par  le  caractère  du  contrat  de  mariage,  soit  par  la  loi  du 
10  juillet  1850.  Par  celui  qu'elle  organise,  cette  loi  est  loin 
de  suppléer  k  tous  les  modes  de  publicité.  Les  donations  de 
biens  immeubles  devront  donc  être  transcrites,  conformément 

(•)  V.  supra,  I,  II.  13S,  178. 
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aux  art.  939  s.  du  code  civil  et  î\  la  loi  du  23  mars  1855;  les 
cessions  de  créance  devront  être  signifiées  ou  acceptées,  con- 
formément à  l'art.  1690,  etc. 

189.  Mais  quelles  solutions  faut-il  admettre  en  droit  inter- 
national privé,  au  sujet  de  l'application  de  la  loi  du  10  juillet 
1850  (')  ? 

Nous  dirons,  d'abord,  que  les  étrangers,  se  mariant  en 
France,  doivent  obéir  à  cette  loi,  puisqu'elle  est  chez  nous  en 
rapport  intime  avec  le  crédit  public. 

D'autre  part,  elle  est  également  applicable  aux  Français  qui 
se  marient  en  pays  étranger,  soit  entre  eux,  soit  avec  des 
personnes  étrangères.  Toutefois,  comme  notre  législateur  ne 
peut  pas  adresser  d'injonction  aux  officiers  publics  étrangers, 
c'est  aux  époux  qu'il  appartiendra,  lorsque  l'acte  de  célébra- 
tion de  leur  mariage  sera  transcrit  sur  les  registres  de  l'état 
civil  français,  d'agir  en  rectification  de  cet  acte,  pour  y  faire 
insérer  la  mention  relative  au  contrat  de  mariage.  Le  minis- 
tère public  aura  le  même  droit  (art.  76  C.  civ.). 

Dans  le  cas  où  le  mariage,  ayant  été  célébré  à  l'étranger, 
aura  été  conclu  entre  deux  Français  devant  un  agent  diplo- 
matique ou  consulaire,  cet  agent  devra  nalurellement  se  con- 
former aux  dispositions  ajoutées,  en  1850,  aux  art.  1394, 139i , 
75  et  76  de  notre  code  civil. 

190.  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  loi  de  1850,  il  con- 
vient de  l'admettre,  également,  pour  la  publicité  voulue  par 
le  code  de  commerce,  lorsqu'il  s'agit  du  mariage  des  com- 
merçants. Les  époux  mariés  à  l'étranger,  par  exemple, 
devront  donc,  fussent-ils  étrangers,  publier  en  France  leur 
contrat  de  mariage,  en  exécution  de  l'art.  69  du  code  de  com- 
merce, s'ils  prétendent  s'établir  en  qualité  de  commerçants, 
dans  notre  pays.  On  peut  invoquer,  à  l'appui  de  cette  solu- 
tion, un  arrêt  de  la  chambre  civile  de  la  cour  de  cassation 
du  27  février   1883  (-).    Dans   l'espèce,  aucune   difficulté  ne 

(')  Cpr.  Weiss,  Traité  élémenlaire  de  dr.  int.  pricé,^.  507  s.  ;  Despagnet,  l'ré- 
cis  de  droit  int.  privé,  n.  330  {'S'  éd.);  Audinet,  Principes  du  droit  international 
privé,  n.  707;  Surville  et  Arlliuys,  Cours  élément,  dedr.  int.  privé,  n.  365(3«éd.)  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  335. 

;-,  Civ.  cass.,  27  fév.  1883,  S.,  8i.  1.  185,  D.,  84.  1.  20.  -  Rapp.  Rennes,  i  mars 
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s'élevait  d'ailleurs.  Il  s'agissait,  eu  etfet,  d'uue  femme  qui, 
ayant  épousé  au  Brésil  un  Français,  était  revenue  en  France 
avec  son  mari.  L'acte  de  mariage  ayant  été  transcrit  confor- 
mément à  l'art.  171  du  code  civil,  il  arriva  que  la  femme 
devint  commerçante.  Il  est  naturel  que  la  cour  de  cassation 
ait  soumis  à  l'application  de  Tari.  69  du  code  de  commerce 
une  femme  qui,  au  moment  où  elle  devient  commerçante, 
c'est-à-dire  au  moment  où  il  s'agit  de  savoir  si  elle  doit  pu- 
blier ses  conventions  matrimoniales,  est  Française  domiciliée 
en  France. 

CHAPITRE  VII 

DE  l'effet  des  contrats  DE  MARIAGE  VALABLES.  — 
DE  LA  CADUCITÉ  ET  DES  NULLITÉS  DU  CONTRAT  DE 
MARIAGE. 

^  I.  /^<?  l'eff'dt  des  coalrals  de  mariage  valables. 

191.  Etant  donné  qu'un  contrat  de  mariage  est  valable, 
voici  les  diverses  questions  qui  s'élèvent  : 

1°  A  quelles  personnes  est-il  opposable  ? 

2'  A  partir  de  quel  moment  produit-il  ses  efï'ets  ? 

3°  Quelle  est  sa  force  probante? 

4°  Le  contrat  de  mariage  est-il  soumis  à  des  règles  d'inter- 
prétation spéciales  ? 

Nous  avons  traité  par  avance  celte  dernière  question  ('). 

Quant  à  la  force  probante  du  contrat  de  mariage,  bornons- 
nous  à  constater  qu'elle  est  soumise  au  droit  commun  qui 
régit  les  actes  authentiques  (-). 

11  est  permis  de  prouver,  sans  inscription  de  faux,  la  simu- 
lation totale  ou  partielle  des  apports.  Mais  on  ne  peut  contre- 
dire en  justice  les  énonciations  d'un  écrit  qu'à  l'aide  d'un 
autre  écrit  (art.  1341)  ou  d'un  commencement  de  preuve 
écrite  (art.  1347).  La  preuve  contraire  à  ces  énonciations  peut 

1880,  J.  Clunel,  1881,  p.  153,  S.,  81.  2.  265,  D.,  81.  2.  210.  —  Douai,  13  janv.  1887, 
D.,87.  2.  121  (noie  de  Boeck  . 

(')  V.  supra,  I,  II.  G9, 

('■')  Guillouaid,  op.  cil.,  I,  n.  328. 
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même  (Mre  établie  pat-  témoins  ou  par  simples  présomptions, 
en  cas  de  fraude  à  la  loi  (';. 

Il  nous  reste  donc  seulement  à  examiner  les  deux  pre- 
mières questions  ci-dessus  posées. 

192.  A.  Keclierchons  d'abord  à  (juclles  personnes  le  con- 
trat de  uiariage  est  opposable.  Ou  [)eut  dire  <]ue  les  conven- 
tions matrimoniales  sont  opposables  aux  parties  contractantes, 
de  même  qu'à  tous  ceux  qui  tiailent  avec  elles  après  le  con- 
trat de  mariage. 

L'art.  1  IGo. déclare,  il  est  vrai,  que  les  conventions  n'ont 
d'effet  qu'entre  les  parties  contiactantes,  qu'elles  ne  nuisent 
point  aux  tiers  et  ne  leur  profitent  pas  en  principe.  Mais  on 
sait  combien  il  serait  dangereux  de  prendre  cet  article  1165 
à  la  lettie.  Il  ne  signifie  guère  autre  chose  que  ceci  :  une 
convention  ne  peut  pas  rendre  (juelqu  un  débiteur  (ju  même 
créancier  sans  sou  eonsenlement,  ou  sans  celui  de  son  repré- 
sentant juridique,  si  ce  n'est  dans  des  cas  exceptionnels, 
comme  celui  de  l'art.  1121. 

En  somme,  les  conventions  translatives  de  droits,  quoi  qu'en 
dise  l'art.  11 60.  sont  opposables  aux  tiers,  avec  ou  sans  con- 
dition de  publicité,  selon  que  le  législateur  a  décidé  ou  non 
qu'une  publicité  devait  avoir  lieu  (art.  711,  939,  1014,  1069, 
IHO,  1690,  1328,  2106,  2134  s.  du  C.  civ.  ;  Loi  du  23  mars 
I800;  art.  136  du  G.  de  comm.^.  Or  les  contrais  de  mariage 
sont  translatifs  de  droits  personnels  ou  réels  s'ils  contiennent 
une  mise  en  communauté  de  meubles  ou  d'immeubles,  ou 
même  restrictifs  de  la  capacité  d'aliéner  et  de  s'obliger  de  la 
part  de  la  femme.  Ceci  justifie  les  i-ègles  de  publicité  dont  ils 
sont  l'objet.  11  faut  leur  appliquei'  le  principe  que  nous  venons 
de  formuler  {-). 

(<)  Heq.,  2  mars  !852,  S.,  52.  1.  262.  D..  52.  5.  2u8.  —  Poilier.^,  ISaoùl  1872,  S., 
72.  1.  2.30.  —  Req.,  21  fév.  1882,  D.,  82.  1.  127.  -^  Giv.  rej.,  8  janv.  1889,  S.,  91. 
1.  156.  —  Civ.  rej.,  10  mars  1896,  S.,  96.  1.  491.  —  Cpr.  Rouen,  13  mai  1868  et 
23déc.  1871,  S.,  72.  2.  101. 

(';  Troplonfr.  op.  cit..  I,  n.  89,  196:  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  153,  154  —  Req.. 
17  déc.  187.3,  S..  74.  1.  409,  D.,  74.  1.  145.  —  Montpellier,  29  avr.  1874,  S.,  74.  2. 
152,  D.,  75.  2.  154.  —  Req.,  13  août  1868,  S.,  69.  1.  .348,  L).,  70.  1.  126.  —  Req., 
14  déc.  1875,  S.,  77.  1.  31,  D.,  76.  1.  455. 
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Dans  une  savante  note,  Labbé  ')  raisonne  différemment. 
Ceux  qui  ont  traité  avec  l'époux  avant  le  contrat  de  niai'iage, 
nous  dit-il,  sont  des  tiers,  tandis  (jue  ceux  qui  ont  traité  après 
sont  des  ayants  cause  de  cet  époux.  Ils  doivent  donc  subir  les 
conventions  quecelui-ci  a  adoptées  par  son  contrat  de  mariage. 

Nous  remaïquerons  que  cette  solution  a  besoin  d'être  com- 
plétée. Elle  n'est  vraie  que  si  tout  se  réduit  à  une  question  de 
date  certaine  (art.  1328).  Mais  les  règles  de  publicité  peuvent 
modifier  cette  situation. 

Il  est  inutile  d'insister  davantage  sur  ce  point. 

193.  B.  A  partir  de  quel  moment  le  contrat  de  mariage  pro- 
duit-il ses  effets?  11  semblerait  bien  que  ce  moment  précis 
doive  être  celui  de  la  célébration  du  mariage.  Cependant  la 
cour  de  cassation  fait  rétroagir  l'effet  des  conventions  matri- 
moniales au  jour  de  la  signature  du  contrat  de  mariage  (^). 

Les  motifs  de  cette  jurisprudence  sont,  d'abord,  que  le  con- 
trat de  mariage  est  un  contrat  conditionnel,  et  que  toute  con- 
dition a  un  effet  rétroactif  (art.  1179).  Or,  dans  l'espèce,  la 
condition  est  la  célébration  du  mariage.  D'autre  part,  ajoute- 
t-on,  cette  rétroactivité  est  consacrée  par  le  législateur  lui- 
même,  jusque  dans  le  régime  dotal  par  l'art.  1558,  al.  3,  car, 
d'après  ce  texte,  linaliénabilité  dotale  remonte  au  contrat  de 
mariage. 

Cette  jurisprudence  a  été  vivement  prise  à  partie  par  tous 
les  arrêtistes.  Elle  l'a  été  également  par  MM.  Vidal  (^),  La- 
coinfa  (*)  et  Guillouard  /).  Leurs  critiques  nous  paraissent  fon- 
dées. 


(')  Noie  dans  S.,  74.  1.  309,  sous  Req.,  17  déc.  1873. 

C-)  Civ.  cass.,  18  déc.  1878.  S.,  81.  1.  353,  D.,  79.  1.  4il.  —  Cet  arrêt  de  cas- 
sation met  à  néant  un  arrêt  de  la  cour  de  Toulouse  du  18  mars  1876.  Depuis,  la 
cour  de  Toulouse  sest  rangée  à  l'opinion  de  la  cour  de  cassation.  —  V.  Toulouse, 
8  mai  1883,  signalé  par  Vidal,  Recueil  de  lér/islation  de  l'Académie  de  Toulouse, 
XXXII,  dans  l'art,  cité  ci-dessous,  et  par  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  329.  —  Rapp. 
Req.,  26  janv.  lSi7,  S.,  47.  1.  147.  —  Civ.  cass.,  7  fév.  1872,  S.,  72.  1.73. 
1).,  73.  1.  80. 

(')  Vidal,  Recueil  de  léf/islalioii  de  l'Académie  de  Toulouse,  XXXII,  p.    187   s., 
193  s.,  223  s. 
.(*;  Lacoinla,  Note  dans  Sirey,  1881.  1.  353. 

1»)  Guillouard,  op.  cit..  I,  n.  276,  330.  —  Rapp.  .\ubry  et  Rau,  op.  cil.,  IV, 
§302,  te.\te  et  note  2,  p.  6U. 
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194.  En  principe,  il  ne  faut  pas  confondre,  avec  une  con- 
dition suspensive  proprement  dite,  ce  fait  que  le  contrat  de 
mariage  se  trouve  subordonné  à  la  célébration  du  mariage. 
C'est  un  contrat  accessoire  :  ne  serait-il  pas  étrange  qu'il 
fût  réputé  avoir  une  existence  légale  avant  le  contrat  prin- 
cipal, ou,  chose  plus  singulière  encore,  qu'il  fît  rélroagir 
Texistence  de  ce  contrat  principal  lui-même?  On  se  trouve, 
en  effet,  en  face  de  ce  dilemme  :  ou  bien  admettre  que  la  loi 
matrimoniale  produit  ses  effets  quant  aux  biens,  alors  qu'il 
n'y  a  encore  ni  mari,  ni  femme  ;  ou  bien  réputer  les  époux 
lictivement  mariés  du  jour  où  le  contrat  de  mariage  a  été 
signé  chez  le  notaire. 

Mais,  prétend-on,  c'est  lc«  ce  que  décident  l'art.  1404,  al.  2 
et  l'art.  1558,  al.  3.  Nous  verrons  plus  tard  le  sens  de  ces 
textes.  L'art.  1404,  al.  2,  nous  semble  se  rattacher  à  la  théo- 
rie des  contre-lettres,  et,  comme  les  art.  1396  et  1397,  être 
au  nombre  des  mesures  spéciales  destinées  à  prévenir  cer- 
taines fraudes  (').  Dans  une  certaine  théorie,  la  disposition 
contenue  dans  l'art.  1558,  al.  3,  reposerait  sur  les  mêmes 
motifs.  Après  mûre  réflexion,  nous  nous  rallions  à  l'opinion 
qui  refuse  de  faire  rétroagir  la  dolalité,  jusqu'à  la  date  du 
contrat  de  mariage  [^). 

D'ailleurs,  la  cour  de  cassation  n'a-t-elle  pas  décidé  elle- 
même,  malgré  l'art.  2194,  que  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  mariée  ne  doit  dater  que  de  la  célébration  du  mariage 
(art.  2135)  (')?  Alors,  n'y  a-t-il  pas  quelque  contradiction  à 
admettre  que,  à  d'autres  points  de  vue,  les  futurs  époux  sont 
réputés  pécuniairement  associés  dès  le  contrat  de  mariage? 
Cette  solution  serait,  au  surplus,  restreinte  encore  par  l'art. 
1399,  puisque,  d'après  ce  texte,  la  communauté  ne  peut  pas 
couimencer  avant  la  célébration  de  l'union. 

195.  Est-ce  à  dire  que  nous  décidons,  pour  cela,  que  le 
contrat  de  mariage  ne  produira  aucun  etfet  aussitôt  qu'il  est 
signé?  Telle  n'est  pas  notre  pcusée. 

D'abord   les  époux  sont,  dès  cette  époque,  liés  par  leurs 

('}  V.  infra,  I,  ii.  31G  s.;  III,  n.  1C)71  s.  et  1721. 

(')  V.  infra,  111,  n.  1676-.  —  Cpr.  Giiillouard,  op.  cit.,  I,  n.  330. 

(»;  Req.,  22  janv.  1678,  S.,  78.  1.  306,  D.,  78.  1.  loi. 
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conventions  pécuniaires.  Ils  ne  peuvent  les  modifier  que  dans 
les  limites  tracées  par  les  art.  1396  et  1397. 

D'autre  part,  les  tiers  donateurs  sont  dépouillés  dès  main- 
tenant au  profit  des  futurs  époux  donataires.  A  ce  point  de 
vue,  la  célébration  du  mariage  peut  agir  comme  une  condi- 
tion suspensive,  rétroactive  dans  ses  effets.  On  conçoit,  en  effet, 
très  bien  que  l'un  des  futurs  époux  soit  réputé  donataire, 
même  de  son  futur  conjoint,  dès  avant  le  mariage  ('). 

Dans  cette  mesure,  nous  approuvons  la  jurisprudence. 

Mais  nous  ne  pouvons  plus  la  suivre  quand  elle  va  jusqu'à 
généraliser  sa  solution,  et  à  décider  que  toutes  les  conventions 
matrimoniales  rétroagissent  au  jour  du  contrat  ('). 

§  II.  De  la  caducité  du   contrat  de  mariage. 

196.  On  dit  souvent  que  le  contrat  de  mariage  devient 
caduc,  si  le  mariage  en  vue  duquel  il  a  été  dressé  ne  se  con- 
clut pas.  Il  importe  de  bien  s'entendre  à  ce  sujet. 

Ceci  est  rigoureusement  exact  des  donations  faites  par  le 
contrat  de  mariage.  L'art.  1088  le  dit  expressément  et  à  bon 
droit.  La  donation  par  contrat  de  mariage  est,  sans  doute, 
irrévocable  dès  que  l'acte  notarié  est  achevé,  dès  qu'il  est 
parfait;  mais  elle  est  subordonnée  à  la  condition  suspensive 
que  voici  :  «  si  le  mariage  s'ensuit  ». 

Il  n'en  est  plus  tout  à  fait  de  même  des  conventions  ma- 
trimoniales proprement  dites.  Si  nous  n'allons  pas  jusqu'à 
admettre  que,  faute  de  célébration  du  mariage,  c'est  un  sim- 
ple projet  qui  tombe,  nous  disons  que  c'est  un  contrat  acces- 

(')  Civ.  cass.,  7  fév.  1872,  S.,  72.  1.  73,  D.,  73.  1.  80.  —  Cpr.  un  curieux  juge- 
ment de  Tarbes,  25  nov.  1895,  Gaz.  l'ai.,  1896.  1.  77. 

(")  La  décision  de  la  cour  de  cassation  du  18  déc.  1878  aurait  pu  se  justifier  avec 
l'art.  1.396.  Il  s'agissait  de  savoir  si  les  biens  stipulés  dotaux  dans  le  contrat  de 
mariage  avaient,  par  suite  dun  échange  opéré  avant  la  célébration,  pu  être  rem- 
placés par  des  biens  paraphernaux.  C'était  là  un  changement  aux  conventions  ma- 
trimoniales (V.  le  premier  motif  de  l'arrêt  de  cassation).  Or,  ce  changement  avait 
été  opéré  entre  toutes  les  parties  (art.  1396).  Leur  consentement  avait  été  simul- 
tané. Il  avait  été  constaté  par  acte  notarié.  Si  l'art.  1396  avait  élé  violé,  l'échange 
était  nul.  S'il  avait  été  respecté,  cet  échange  était  valable,  mais  le  bien  acquis  en 
contre-échange  ne  pouvait  être  dotal  que  par  une  constitution  de  dot  suffisamment 
claire.  Etait-ce  donc  la  peine  de  rtcourir  à  la  fiction  de  la  rétroactivité  d'une  pré- 
tendue condition? 
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soire  qui  n'a  pas  pu  acquérir  rexistenco  à  défaut  du  contrat 
principal,  sans  lequel  il  ne  peut  pas  vivre  (';. 

197.  Quoi  qu'il  en  soit,  à  quel  moment  pourra-ton  dire 
qu'une  donation  par  contrat  de  mariage  est  caduque,  ou  qu'il 
est  certain  que  le  contrat  de  mariage  lui-même  est  devenu 
inutile  et  sera  destitué  d'eifets  juridiques?  Peut-être  aurait- 
oncomprisque  le  législateur,  — comme  il  la  fait  dans  l'art.  65 
à  propos  des  publications  de  mariage,  —  eût  décidé  que  le 
contrat  de  mariage  serait  renouvelé,  la  célébration  de  l'union 
n'ayant  pas  eu  lieu  dans  l'année.  On  conçoit,  cependant,  qu'il 
ait  hésité  à  admettre  une  semblable  solution.  Elle  eût  imposé 
aux  épou.x  un  supplément  de  frais  et,  chose  plus  grave,  elle  les 
eût  exposés  à  cette  désagréable  surprise  de  se  trouver,  à  leur 
insu,  mariés  sans  contrat  et  soumis  à  la  communauté  légale, 
alors  qu'ils  croyaient  l'avoir  modifiée  profondément  ou  même 
exclue  par  un  contrat,  valable  et  régulier,  passé  peut-être 
quinze  ou  dix-huit  mois  auparavant  (').  Quel  inconvénient  y 
a-t-il,  au  surplus,  à  ce  que  le  contrat  de  mariage  subsiste,  au 
besoin,  même  durant  trente  ans? 

198.  Nous  ne  croyons  pas.  d'ailleurs,  que  la  question  doive 
être  ainsi  posée.  Il  convient  de  la  traiter  à  deux  points  de 
vue  :  d'une  part,  entre  les  futurs  conjoints,  et.  d'autre  part, 
à  l'égard  des  tiers  donateurs. 

Entre  les  conjoints  d'abord,  tout  se  réduit  à  une  question 
d'intention.  Si  le  mariage  est  célébré  tardivement,  il  ne  serait 
pas  moins  regrettable  de  considérer  comme  caduc  un  contrat 
que  les  époux  croyaient  toujours  valable,  que  de  soumettre  les 
conjoints  à  des  conventions   matrimoniales  qu'ils  pensaient 

(')  En  tout  cas,  la  caducité  dont  le  contrat  de  mariage  peut  être  atteint,  si  le 
mariage  nest  pas  célébré  par  la  suite,  n'entraîne  point  la  nullité  des  stipulations 
portées  dans  cet  acte,  si  elles  sont  étrangères  aux  conventions  matrimoniales  et 
remplissent  les  conditions  essentielles  à  leur  validité.  —  V.  Nimes,  25  mai  1857, 
S.,  57.  2.  609.  —  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  501,  texte  et  note  8,  p.  231  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXI,  n.  8;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  59.  —  V.  également  infra,  I. 
n.  205. 

(*)  Un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du  9  fév.  1860,  S.,  60.  2.  65,  est  ici  à  signaler. 
Il  y  est  constaté  qu'un  contrat  de  mariage  passé  en  1824,  suivi  immédiatement 
d'une  première  célébration  de  mariage  entachée  de  nullité,  avait  conservé  sa  vali- 
dité, une  seconde  célébration  de  mariage,  celle-ci  régulière,  étant  intervenue  en 
1832,  à  huit  ans  et  demi  d'intervalle  par  conséquent. 
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tombées  avec  un  projet  de  mariage  loiiglem[)S  abandonné, 
puis  repris  en  quelcjue  sorte  sur  de  nouvelles  bases,  bien  qu'il 
ne  se  soit  pas  écoulé  trente  ans  entre  le  contrat  de  mariage 
et  la  célébration  de  l'union. 

A  ce  point  de  vue,  la  loi  du  10  juillet  1850  pourra  pro- 
duire un  effet  non  moins  heureux  qu'imprévu,  et  le  contrat 
de  mariage  qui  serait  mentionné  dans  l'acte  de  l'état  civil 
aurait  une  valeur  qui  nous  semble  incontestable  malgré  son 
ancienneté.  De  même,  la  réponse  négative  des  époux  sera, 
eu  sens  inverse,  la  meilleure  preuve  qu'ils  ont,  en  quelque 
sorte,  perdu  de  vue  les  conventions  matrimoniales  qu'ils 
avaient  jadis  arrêtées. 

Rodière  et  Pont  {')  ne  semblent  pas  avoir  songé  à  ce  rôle 
de  la  loi  de  1850.  Ils  se  contentent  de  nous  dire  qu'ils  n'ad- 
mettent pas  qu'un  contrat  de  mariage  puisse  survivre,  soit  à 
une  notification  juridique,  soit  à  une  rupture  (*),  surtout  si 
l'un  des  époux  a  contracté  une  autre  union,  —  circonstance 
fort  grave  en  effet,  —  puis  que,  devenu  veuf,  il  revienne  à  son 
ancien  projet  de  mariage. 

Quant  aux  tiers  donateurs,  d'après  Uodière  et  Pont,  il  ne 
leur  serait  pas  possible,  à  eux,  de  se  délier  par  une  notifica- 
tion. «  Toutefois,  ajoutent  les  savants  auteurs,  comme  toute 
condition,  d'après  l'art.  1175,  doit  être  accomplie  de  la  manière 
que  les  parties  ont  vraisemblablement  voulu  et  entendu 
qu'elle  le  fût,  et  que  les  tiers  ont  dû  penser  que  le  mariage 
s'accomplirait  bientôt,  le  donateur  aurait,  ce  nous  semble,  le 
droit  de  citer  les  futurs  époux  en  justice  pour  voir  dire  que, 
faute  par  eux  de  célébrer  leur  mariage  daus  le  délai  qui  leur 
sera  fixé,  la  donation  sera  déclarée  caduque  »  ('). 

Nous  admettons  cette  solution,  tout  en  observant  que  les 
tribunaux  devront,  dans  la  fixation  de  ce  délai,  avoir  le  vif 
souci  de  ne  pas  peser  indirectement  sur  la  liberté  des  fiancés. 

199.  Occupons-nous,  désormais,  de  la  caducité  du  contrat 
de  mariage,  se  produisant  par  suite  de  l'annulation  du  ma- 
riage. Celte  hypothèse  d'un  contrat  de  mariage,  perdant  son 

^')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  173. 

(*)  V.  également  Nîmes,  15  avril  1850,  S.,  50.  2.  51'J,  D.,  52.  2.  115. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  174. 
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efficacité  juridique  par  suite  de  l'annulation  de  runion,  sert 
de  transition  naturelle  entre  le  cas  de  caducité  et  ceux  de 
nullité  du  contrat  de  mariage. 

Nous  allons  prévoir  tour  à  tour,  dans  cet  ordre  d'idées, 
l'hypothèse  où  les  époux  ont  été  de  mauvaise  foi  en  contrac- 
tant mariage,  et  celle  dans  laquelle  la  bonne  foi  a  existé  chez 
l'un  d'eux  ou  chez  les  deux  conjoints. 

200.  Supposons  d'abord  que  les  deux  époux  aient  été  de 
mauvaise  foi.  Dans  ce  cas,  l'annulation  détruit  le  mariage 
avec  tous  ses  effets  civils,  aussi  bien  dans  le  passé  que  dans 
l'avenir.  Le  mariage  est  censé  n'avoir  pas  plus  existé  que  s'il 
n'avait  jamais  été  célébré. 

Par  voie  de  conséquence,  le  contrat  de  mariage  se  trouve, 
par  là  même,  destitué  de  tout  effet,  puisque  le  mariage,  qui 
seul  pouvait  le  vivifier,  a  disparu  rétroactivement  sans 
laisser  de  traces  juridiques.  Ce  contrat  n'a  pas  plus  de  valeur 
que  s'il  n'avait  jamais  été  suivi  d'une  célébration  du  mariage. 

Tout  au  plus,  pourra-t-il  servir  à  fournir  des  reseigne- 
ments  pour  la  liquidation  de  la  société  de  fait,  qui  a  existé 
entre  les  pseudo-époux  pendant  le  temps  de  leur  vie  com- 
mune. Le  tribunal  verra  quels  ont  été  les  apports  et  les  dé- 
penses de  chacun.  11  restituera  à  chaque  intéressé  ses  apports, 
et  répartira  les  dépenses  et  bénéfices,  non  pas  d'après  les 
principes  de  la  communauté  conjugale,  mais  selon  les  règles 
de  l'équité,  en  s'inspirantde  la  législation  qui  régit  les  sociétés. 

201.  Mais  il  est  possible  que  l'un  des  époux  ou  tous  les 
deux  aient  été  de  bonne  foi,  de  telle  sorte  que  le  mariage 
soit  putatif.  En  une  semblable  hypothèse,  cette  union  produit 
les  effets  civils  du  mariage,  du  moins  au  profit  de  l'époux  de 
bonne  foi  et  des  enfants.  Telle  est  la  règle  posée  par  la  loi 
dans  les  art.  201  et  202. 

Si  les  deux  conjoints  ont  été  de  bonne  foi,  il  leur  sera 
donc  possible  d'invoquer  leur  contrat  de  mariage,  et  de  faire 
valoir  les  conventions  matrimoniales  qu'ils  ont  adoptées. 

Si,  au  contraire,  un  seul  des  deux  époux  a  été  de  bonne 
foi,  la  situation  ne  laissera  pas  de  présenter  quelques  singu- 
larités. Cet  époux  aura  le  clioix  entre  invoquer  son  contrat 
de  mariage  ou  y  renoncer,  tandis  que  l'autre  ne  pourra  pas 
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s'en  prévaloir.  La  solution  contraire  aboutirait,  en  effet,  à 
celle  consé(juence  iiiachiiissible,  k  savoir  que  l'époux  de  mau- 
vaise foi  serait  fondé  à  imposer,  à  son  conjoint  de  bonne  foi, 
des  conventions  matrimoniales  que  ce   dernier  répudie  (^). 

Dans  riiypolhèse  où  l'époux  de  bonne  foi  renonce  à  l'appli- 
cation du  contrat  de  mariao^e,  les  conventions  matrimoniales 
seront  alors  considérées  comme  non  avenues.  Les  rapports 
pécuniaires  des  intéressés  seront  réglés  comn)e  nous  venons 
de  le  dire,  en  prévoyant  le  cas  dans  lequel  les  deux  époux 
;élaient  de  mauvaise  foi. 

Dans  le  cas,  au  contraire,  oîi  l'époux  de  bonne  foi  réclame 
l'application  du  contrat  de  mariage,  il  en  est  fait  usage.  Ce 
contrat  régit  lé  passé,  de  telle  sorte  que  l'annulation  du  ma- 
riage se  comporte,  ici,  comme  une  cause  de  dissolution  de 
l'union  conjugale. 

Mais  il  va  sans  dire(]ue  l'époux  de  bonne  foi  doit  réclamer 
l'application  intégrale  du  contrai  de  mariage,  ou  le  répudier 
en  bloc,  sans  qu'il  lui  soit  possible  de  choisir,  parmi  les 
clauses,  pour  s'en  tenir  à  celles-là  i^eulement  qu'il  trouve 
avantageuses  pour  lui  (^). 

I']nfin,  on  peut  se  demander  si  le  mariage  putatif,  —  (pii 
existe  certainement  à  l'égard  des  tiers  en  tant  qu'il  s'agit  des 
droits  (jui  découlent  du  mariage  et  leur  sont  opposables,  — 
doit  être,  vis-à-vis  de  ces  tiers,  considéré  comme  valable  à 
tous  égards.  Précisons  la  question.  Les  époux  s'étaient  ma- 
riés sans  contrat,  par  conséquent  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté légale,  et  la  femme  contracte  une  obligation  avec 
l'autorisation  de  son  mari.  Dans  cette  hypothèse,  l'art.  1419, 
dont  il  importe  de  ne  pas  séparer  l'art.  1409-"2",  déclare  que  le 
créancier  peut,  à  son  choix,  poursuivre  soit  la  femme,  soit  le 
mari  qui  a  donné  son  autorisation.  Comme  conséquence  de  la 
communauté,  les  tiers  obtiennent,  en  etfet,  d'avoir  action  sur 
les  biens  du  mari  et  sur  ceux  de  la  communauté,  de  même  que 
sur  les  biens  de  la  femme  ('). 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  180.  —  [Upp.  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  501, 
texte  et  note  7,  p.  251;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  9;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  278. 
(2)  Uodièie  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  180. 
(•']  V.  in  fret,  I,  n.  583  s. 
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Ceci  posé,  et  le  mariage  putatif  étant  annulé,  les  tiers  peu- 
vent-ils se  prévaloir  de  ce  que  les  époux  sont  réputés  avoir 
été  mariés  en  communauté  pour  agir  sur  les  biens  du  mari? 
Le  doute  est,  à  cet  égard,  permis.  Cependant  la  solution 
•négative  nous  semble  devoir  être  admise.  Le  mariage  putatif 
ne  produisant  ses  effets  qu'à  raison  de  la  bonne  foi,  et  celle-ci 
sobservant  chez  les  époux,  c'est  seulement  à  leur  profit  qu'il 
doit  produire  ses  conséquences,  à  moins  que  la  loi  n'en  décide 
différemment.  Or,  elle  ne  dit  rien  dans  l'ordre  d'idées  où  nous 
venons  de  nous  placer. 

Nous  concluons  de  celle  solution  que  les  tiers  n'ont  pas  le 
droit  d'invoquer  contre  les  époux  de  bonne  foi  les  conven- 
tions matrimoniales,  dont  ceux-ci  n'ont  pas  encore  réclamé  le 
maintien. 

202.  Nous  allons  supposer,  désormais,  que  le  mariage  était 
entaché  de  nullité,  et  que  celte  nullité  se  trouve  couverte.  Le 
contrat  de  mariage  est-il  nécessairement  validé,  par  cela  même 
<jue  le  mariage  est  maintenant  à  l'abri  de  toute  attaque? 

Pour  répondre  à  cette  question,  une  distinction  doit  être 
faite. 

D'abord,  si  les  conventions  matrimoniales  ne  sont  atteintes 
d'aucun  vice  propre,  et  si  le  seul  obstacle  à  la  plénitude  de 
leur  efficacité  juridique  était  la  nullité  du  mariage,  celle-ci 
disparue,  il  est  clair  que  le  pacte  matrimonial  devient  inatta- 
quable. 

Mais  il  n'en  n'est  plus  de  même  quand  le  contrat  de  mariage 
était  irrégulier  comme  le  mariage.  Par  exemple,  ce  contrat  a 
été  passé  par  un  incapable  sans  l'assistance  des  ascendants 
dont  le  consentement  était  requis  pour  le  mariage.  De  ce  que 
les  parents  s'inclinent  devant  le  fait  accompli  et  laissent  périr 
l'action  en  nullité  qui  leur  appartenait  contre  le  mariage,  de 
ce  que  même  ils  approuvent  finalement  cette  union,  il  ne 
faut  nullement  conclure  qu'ils  entendent  pour  cela  valider  les 
conventions  pécuniaires  (lui  ont  précédé  le  mariage,  et  dans 
lesquelles  il  est  très  possible  que  le  mineur,  qui  n'a  pas  été 
habilité  conformément  à  la  loi,  ait  été  exploité.  Le  législateur 
eût  été  imprudent  de  mettre  les  ascendants  dans  la  nécessité 
de  faire  annuler  le  mariage,  sauf  à  en  permettre  de  suite  une 
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nouvellccélébrulion,  pour  faire  tomber  un  contrat  de  mariage 
fàclieux.  Nulle  part,  la  loi  n'a  consacré  une  solution  aussi 
regrettable,  que  les  principes  ne  réclament  pas  davantage  (•). 

C'est  par  suite  d'une  sorte  de  méprise  que  Troplong  (-)  a 
soutenu  le  contraire,  en  affirmant  une  prétendue  indivisibilité 
du  mariage  et  des  conventions  matrimoniales.  Pour  lui,  qui- 
conque est  apte  à  consentir  au  mariage  est  habile  à  consentir 
les  conventions  matrimoniales.  Puis  il  essaie  de  fonder  sur 
l'ancienne  jurisprudence  et  sur  la  règle  :  Habilis  ad  miptias, 
habilis  ad pacta  miptialia,  toute  une  théorie  que  la  cour  de 
cassation  répudie  de  plus  en  plus,  ainsi  que  nous  l'avons  pu 
constater  à  propos  de  la  capacité  de  faire  un  contrat  de  mariage 
requise  en  la  personne  pourvue  d'un  conseil  judiciaire  ('). 

On  serait  peut-être  tenté  de  citer  comme  contraire  à  notre 
doctrine,  que  confirme  la  jurisprudence,  un  arrêt  de  la  cour 
de  Paris  du  9  février  1860  (*).  Mais  cet  arrêt  établit,  en  réa- 
lité, avec  beaucoup  de  mesure  et  de  prudence,  cette  unique 
solution, à  savoir  que  le  contrat  de  mariage,  passé  avant  l'ob- 
tention des  dispenses  de  parentç  ou  d'alliance,  est  valable 
s'il  est  plus  tard  suivi  d'un  mariage  régulier. 

§  III.  De<.  nullités  du  contrat  de  mariage. 

203.  Les  causes  de  nullité  des  contrats  de  mariage  sont 
nombreuses,  ainsi  que  nous  l'avons  constaté  chemin  faisant. 

Les  unes  sont  incontestablement  absolues  et  irréparables. 
D'autres,  comme  celles  qui  sont  fondées  sur  l'incapacité  des 
futurs  époux,  sont-elles  relatives  selon  le  droit  commun?  Une 
renonciation  expresse  ou  tacite,  ou  môme  la  prescription 
décennale  (art.  1304)  peut-elle  les  faire  disparaître  au  cours 
du  mariage?  Ce  résultat  ne  serait-il  pas  contraire  à  la  règle, 
écrite  dans  l'art.  2253,  d'après  laquelle  la  prescription  ne 
court  pas  entre  époux,  et  à  cet  autre  principe  que  les  conven- 
ti'-ns  njatrinioniales  ne  peuvent,  au  cours  du  mariage,  rece- 

(')  Odier,  op.  cit.,  II,  n.  610;  Aubiy  et  aau,-o/j.  cil.,  V,  §  502.  texte  et  note  14, 
p.  240. 

(')•  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  95  à  12i.  —  Gpr.  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  9. 

(')  V.  supra,  n.  157. 

C;  Sirey,  60.  2.  65.  —  V.  supra,  1,  n.  161. 
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voir  aucune  modificalion  résultant  de  la  volonté  des  parties 
(art.  1395),  et  doivent  nécessairement  être  fixées  avant  le  ma- 
riage? La  jurisprudence  et  bon  nombre  d'auteurs  l'ont  pensé, 
si  bien  que  la  théorie  des  nullités  relatives  se  trouve  profon- 
dément modifiée,  si  elle  n'est  pas  supprimée,  en  matière  de 
contrat  de  mariage. 

Voilà  pourquoi  nous  avons  entrepris  une  étude  d  ensemble 
sur  les  nullités. 

Nous  présenterons  nos  développements  sur  ce  sujet,  dans 
l'ordre  que  voici  : 

l"  Nous  verrons  quelles  sont  les  conséquences  légales  de 
l'annulation  d'un  contrat  de  mariage  judiciairement  pronon- 
cée; 

2°  Nous  indiquerons  la  situation  faite  aux  époux,  au  cours 
du  mariage,  par  les  nullités  absolues  non  encore  constatées 
en  justice  ; 

3"  Nous  rechercherons,  enfin,  quelles  nullités  pourraient 
être  considérées  comme  relatives,  d'après  le  droit  commun, 
et  quelle  est  leur  influence  sur  le  contrat  de  mariage. 

204.  I.  Quelles  sont  les  conséquences  légales  de  l'annula- 
tion d'un  contrat  de  mariage  prononcée  en  justice?  La  réponse 
est  simple  :  une  fois  déclaré  nul  par  les  tribunaux,  le  contrat 
de  mariage  n'a  plus  de  valeur  légale.  11  est  censé  n'avoir 
jamais  existé. 

Ce  résultat  étant  toujours  identique,  il  est  inutile  de  recher- 
cher, à  ce  point  de  vue,  si  la  nullité  était  absolue  ou  seulement 
relative.  Les  époux  se  trouvent  dans  la  même  situation  que 
s'ils  étaient  mariés  sans  contrat,  et  leur  régime  matrimonial 
est  celui  de  la  communauté  légale. 

205.  Cette  conséquence  a,  toutefois,  paru  exorbitante  à 
plusieurs  jurisconsultes.  Ils  l'admettraient  volontiers  dans 
les  cas  où  la  nullité  est  telle  quelle  équivaut  à  l'inexistence 
même  du  contrat  de  mariage.  Ils  se  font  au  contraire  scru- 
pule de  l'approuver,  lorsque  le  contrat  de  mariage  est  annulé 
pour  cause  d'incapacité  de  l'un  des  futurs  conjoints. 

Voici  l'argument  que  l'on  présente  dans  cet  ordre  d  idées, 
et  il  ne  faut  point  s'en  dissimuler  la  gravité.  Les  incapables, 
dit-on,  peuvent  consentir  valablement  toutes  les  conventions 
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qui  font  leur  condition  meilleure.  Ne  serait-ce  pas.  dès  lors, 
rétortiuer,  contre  le  mineur  ou  le  faible  d'esprit,  la  protection 
de  la  loi,  que  de  déclarer  nul  le  cr>ntrat  de  mai'iage  par 
lequel,  sans  être  assisté  comme  le  veut  le  législateur,  il  a  fait 
des  stipulations  qui  lui  sont  incontestablement  profitables, 
comme  l'adoption  d'une  communauté  d'acquêts,  du  régime 
exclusif  de  communauté  ou  de  la  séparation  de  biens? 

Ceci  posé,  si  l'incapable  a,  d'une  part,  manifesté  dans  son 
contrat  de  mariage  la  volonté  d'exclure  sofï  Mîiobilier  de  la 
comuiunaulé  en  la  réduisant  aux  acquêts,  —  clause  qui  amé- 
liore à  son  profit  le  régime  de  la  communauté,  —  mais  qu'il 
ait  consenti,  d'autre  part,  quehjue  libéralité  à  son  conjoint, 
pourquoi,  si  ces  clauses  sont  indépendantes  l'une  de  l'autre, 
■ne  validerait-on  pas  la  première  tout  en  annulant  la  seconde? 

On  peut  prétendre,  il  est  vrai,  et  l'on  a  soutenu  que  les  con- 
ventions matrimoniales  forment  un  ensemble  toujours  indi- 
visible. Mais  on  a  beaucoup  abusé  de  l'idée  d'indivisibilité  en 
ces  matières.  Assurément,  il  n'est  pas  rare  que  le  contrat  de 
mariage  forme  un  tout,  dont  aucune  partie  ne  puisse  être 
supprimée,  sans  qu'on  coure  le  risque,  en  voulant  maintenir 
le  surplus,  de  violer  les  intentions  des  parties  contractantes. 
Dès  lors,  toutes  les  fois  qu'il  paraîtra  en  être  ainsi,  le  contrat, 
vicié  dans  une  de  ses  parties,  doit  périr  en  entier.  Mais,  d'au- 
tres fois,  le  juge  peut  très  bien  constater  l'indépendance  de 
certaines  stipulations,  par  exemple  de  certaines  libéralités. 
Pourquoi  donc  leur  annulation  entraînerait-elle  la  chute  totale 
du  contrat  de  mariage?  On  ne  le  voit  pas.  Les  meilleurs  au- 
teurs et  la  jurisprudence  semblent  se  fixer  en  ce  sens  ('). 

Or,  si  les  contrats  de  mariage  ne  sont  pas  nécessairement 
indivisibles,  si,  d'autre  part,  l'incapacité  des  contractants  ou 
de  1  un  d'eux  ne  vicie  que  quelques-unes  des  stipulations, 
pourquoi  le  surplus  des  conventions  matrimoniales,  s'il  est 
iudépendant  des  clauses  nulles,  ne  subsisterait-il  pas? 

De  même  et  à  l'inverse,  en  supposant  qu'un  contrat  de 
mariage  contenant  des  clauses  étrangères  à  l'objet  propre  de 


'    (•)  Aubry  et  Ran,  op.  cil.,  V,§  502,  n.  el  nofe  11,  12  el  1.3,  p.  236  s,;  Guillouard, 
rop.  cit.,  I,  n.  319,  in  fine.  —  Nimes,  30  août  1854,  D.,  56.  2.  107. 
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ce  conlral,  —  comme  des  reconnaissances  de  palcrnilé  ou  de 
maternité,  des  reconnaissances  de  dettes,  —  vienne  à  être 
annulé,  on  ne  comprendrait  pas  qu  il  en  fût  de  même  de 
ces  stipulations. 

Nous  ferions  assez  volontiers  une  part  à  cette  argumenta- 
tion. Nous  admettrons  d'abord  que  l'annulation  d'un  contrat 
de  mariage  n'entraîne  pas  forcément  celle  des  stipulations 
qu'il  contient  en  dehors  de  l'objet  propre  des  conventions 
matrimoniales,  si  les  règles  nécessaires  à  la  validité  de  ces 
stipulations  ont  été  obéies.  Il  n'y  a  point  à  ce  sujet  à  parler 
d'indivisibilité.  Mais  nous  allons  plus  loin.  Voici,  notamment, 
que  l'un  des  futurs  est  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  et  que 
son  contrat  de  mariage  contient  tout  à  la  fois  la  stij)uIation 
d'une  communauté  réduite  aux  ac([uèts  et  une  libéralité  dans 
laquelle  ce  prodigue  joue  le  rôle  du  donateur.  Dans  cette 
hypothèse,  nous  admettons  qu  on  annule  la  donation,  sans 
déclarer,  pour  cela,  les  époux  mariés  sous  le  régime  de  la 
communauté  légale,  ce  qui  serait,  peut-être,  plus  préjudi- 
ciable à  l'incapable  que  le  maintien  de  la  donation  elle- 
même. 

Toutefois,  nous  ne  croyons  pas  que  les  juges  puissent  pro- 
noncer des  décisions  de  cette  nature,  autrement  qu'à  titie 
exceptionnel  et  en  les  appuyant  sur  les  intentions  des  parties 
contractantes. 

Xe  nous  occupons  désormais  que  des  conventions  matri- 
moniales proprement  dites.  Le  tort  de  quelques  jurisconsul- 
tes, à  notre  avis,  est  d'avoir  soutenu  que,  dès  que  l'incapable 
a  manifesté  dans  un  contrat  de  mariage  authentique  la  volonté 
d'écarter  le  régime  de  la  communauté  légale,  ce  régimedevrait 
toujours  être  exclu,  quand  même  le  contrat  de  mariage  tom- 
berait tout  entier. 

La  première  objection  qui  se  dresse  contre  une  semblable 
doctrine,  tient  à  la  difficulté  de  désigner  le  régime  qui,dansce 
cas,  remplacerait  lacommunauté  légale.  Est-ce  le  régimede  sé- 
paration de  biens  '/?  Est- ce  le  régime  exclusif  de  communauté  (*)? 

('   Demolomlje,  op.  cit.,  V'III,  n.  740. 

^*j  Vidal,  Eludes  sur  les  moyens  organisés  par  la  loi  el  la  jurisprudence  pour 
prolérjer  les  fiances  contre  leurs  fraudes  réciproques,  p.  103-109. 
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Est-ce  la  communauté  réduite  aux  acquêts  (')?  Chacun  de  ces 
trois  régimes  a  ses  partisans.  Mais  aucune  de  ces  solutions  n'a 
d'appui  dans  notre  loi. 

La  cotnmuiiauté  d'acquêts,  d'abord,  suppose,  comme  le 
réu'ime  exclusif  de  communauté,  que  les  contractants  ont 
penché  vers  les  traditions  coulumières.  Comment  les  imposer, 
en  vertu  même  de  leur  contrat  annulé,  à  ceux  des  contractants 
qui  auront  manifesté  leurs  préférences  pour  les  traditions  des 
pays  de  droit  écrit  ? 

Quant  à  la  séparation  de  biens,  allons-nous  donc  en  faire 
le  régime  de  droit  commun  des  incapables?  Malgré  sa  logique 
intrépide,  Bertauld  n'ose  pas  aller  jusque-là. 

Certes,  les  législateurs  de  1804  auraient  pu  décider  que  la 
communauté  légale,  reposant  sur  une  convention  tacite,  serait 
seulement  le  régime  de  ceux  qui,  pouvant  faire  un  contrat  de 
mariage  et  jouissant  de  leur  pleine  capacité,  auraient  mani- 
festé, par  leur  silence,  la  volonté  de  se  soumettre  à  la  commu- 
nauté de  tous  les  meubles  et  acquêts.  Mais,  à  tort  ou  à  raison, 
ils  sont  allés  plus  loin  :  ils  ont  fait,  de  ce  type  de  communauté, 
le  droit  commun  :  c'est  le  régime  de  tous  ceux  qui  n'ont  pas 
de  contrat  valable,  sans  distinguer  entre  les  personnes  capa- 
bles et  celles  qui  ne  le  sont  pas.  Autrement,  il  nous  faudrait 
admettre,  avec  Bertauld,  que  l'incapable  qui  se  marie  sans 
contrat  ne  sera  point  soumis  à  la  communauté  légale,  en 
raison  des  aliénations  qu'elle  entraîne. 

Cette  logique  n'a  pas  été  celle  des  rédacteurs  du  code  civil. 
Pour  eux,  la  communauté  de  tous  les  meubles  etacquêts  doit 
être  considérée  comme  un  régime  dont  les  conséquences 
légales  n'ont  rien  d'excessif.  Sans  doute,  cela  n'est  pas  tou- 
jours exact.  Ils  l'ont  eux-mêmes  reconnu  en  édictant,  notam- 
ment, l'art.  149G  dans  l'intérêt  des  enfants  d'un  précédent 
mariage.  D'autre  part,  dans  la  discussion  au  conseil  d'Etat, 
il  a  été  dit  que  c'est  aux  intéressés  qu'il  appartient  d'exclure 
de  la  communauté  les  valeurs  ujobilières,  en  totalité  ou  en 
partie,  si  leur  mise  en  communauté  parait  excessive  en  la  cir- 


(')  Bertauld,  Queslions  pral'njiies  el  doclr'niaUs  de  code  Sapoléon,  I,  n.  620- 
624. 


NULLITÉS    DL    COMBAT    DE    MAIUAGK  175 

constance  {').  Peut-être  nos  législateurs  de  1804  ont-ils  oublié 
que  les  incapables  ne  profiteraient  pas  de  ce  remède,  si  bien 
que  notre  législation  présente  une  lacune  sur  ce  point.  Mais 
il  n'est  pas  permis  aux  interprètes  de  la  conbler. 

Le  principe  que  nous  avons  formulé  reste  intact,  et,  quelle 
que  soit  la  cause  de  la  nullité,  si  le  contrat  de  mariage  dis- 
parait intégr'alement,  le  régime  matrimonial  des  époux  est  la 
communauté  légale  (-). 

206.  II.  La  question  que  nous  devons  nous  poser,  désor- 
mais, —  elle  ne  demande  qu'un  mot,  —  est  celle  de  savoir 
quelle  situation  est  faite  aux  époux,  durant  le  mariage,  par 
une  nullité  absolue  du  contrat  de  mariage  non  encore  judi- 
ciairement prononcée, 

La  réponse  est  que,  en  fait,  c'est  presque  comme  si  les 
époux  étaient  soumis  à  la  communauté  légale,  puisque  tout 
intéressé  peut  demander  la  nullité  du  contrat. 

207.  III.  Recliei'chons,  enfin,  quelles  nullités  pourraient 
être  considérées  comme  relatives  d'après  le  droit  commun,  et 
quelle  est  leur  intluence  sur  le  contrat  de  mariage. 

Existe-t-il  donc  des  nullités  relatives  en  matière  de  contrat 
de  mariage?  La  question  surprend  au  premier  abord.  Pour- 
quoi les  nullités,  résultant  de  lincapacitéou  d'un  vice  du  con- 
sentement, pourraient-elles  être  invoquées  par  un  autre  que 
par  l'incapable,  ou  par  un  autre  que  celui  dont  le  con- 
sentement a  été  vicié  par  la  violence,  le  dol,  etc.,  ?  Pourtant 
celte  question  est  des  plus  graves,  et  la  solution  qui  semble 
prévaloir  nous  oblige  à  diviser  l'examen  du  problème. 

208.  Parlons,  d'abord,  des  nullités  fondées  sur  l'incapacité 
de  l'un  des  époux.  En  observant  qu'il  n'y  a,  dans  aucun  texte, 


(')  V.  Locré,  XIII,  p.  184-190  ;  Fenet,  XIII,  p.  556  558. 

(î)  Civ.  cass.,  15  nov.  1858,  S.,  59.  1.  ?85,  D.,  58.  1.  439.  —  Req.,  16  juin  1879, 
S..  80.  1. 166,  D..  80.  1.  415.  —  Riom,  23  juin  1853,  S,,  54.  2.  37,  D.,  55.  2.  321.  — 
Limoges,  17  avr.  1869,  S.,  70.  2.  208,  D.,  71.  2.  167.  —  Nîmes,  9  mars  1875,  S.,  76. 
2.  181.  —  J.  Orlhez,  16  déc.  1891,  sous  Pau,  15  mars  1892,  S.,  93.  2.  133.  —  V. 
Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  284;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  46;  .\ubry  el  Rau, 
op.  cit.,  V,  §  502,  te.\le  et  note  31,  p.  246;  Demante  et  Golmet  de  Sanlerre,  op. 
cit.,  VI,  n.  15  bis,  V;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  36;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  .320; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  50.  —  llép.  gén.  Fuzicr-IIcrinan,  v"  Contrat  île  yntir., 
n.  255  s. 
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une  (Jôiogaliou  au  principe  posé  par  l'art.  1125,  duquel  il 
résulte  que  la  nullité  des  contrats  faits  par  un  incapable, 
quand  il  s'agit  d'une  incapacité  de  protection,  est  une  nullité 
relative,  il  y  a  des  interprètes  qui  appliquent  cette  règle  au 
contrat  de  niariage  (').  Mais  la  jurisprudence  répudie  cette 
manière  de  voir.  Pour  elle,  les  nullités  fondées  sur  1  inca- 
pacité doivent  être  assimilées  à  des  nullités  absolues  (-). 

La  raison  principale  donnée  à  l'appui  de  celte  solution, 
c'est  qu'il  ne  s'agit  point,  dans  notre  hypothèse,  d'un  confi-at 
d'intérêt  purement  privé,  mais  bien  d'un  contrat  établissant 
une  situation  destinée  à  régler  les  rapports  des  conjoints  avec 
les  tiers,  avec  le  public.  On  en  conclut  que  ce  contrat  ne  peut 
pas  être  à  la  discrétion  de  l'incapable,  il  faut  une  situation 
définitive,  voilà  l'idée  de  la  loi.  Les  art.  1395  et  1451  en  sont 
la  preuve. 

Les  partisans  de  la  nullité  relative  répondent  qu'une  sem- 
blable raison  aurait  pu  toucher  le  législateur,  mais  que  l'in- 
terprète ne  peut  pas  s'en  emparer  pour  faire  échec  h  une  règle 
générale,  comme  celle  de  l'art.  1125.  Ils  ajoutent  que  ce 
que  l'on  dit  du  contrat  de  mariage  pourrait  être  répété  pour 
presque  tous  les  contrats.  Est-ce  qu'il  n'est  pas  important 
pour  les  tiers  qu'un  contrat  de  vente,  par  exemple,  soit  nette- 
ment fixé?  En  outre,  dit-on,  le  mariage,  lui  même,  est  bien 
soumis  à  une  nullité  relative,  quand  l'incapable  n'a  pas  été 
assisté  des  personnes  qui  devaient  l'autoriser;  est-ce  que  le 
contrat  de  mariage  ne  se  trouve  pas,  lui  aussi,  implicitement 
soumis  à  la  même  nullité?  Le  législateur  n'a  donc  pas  été 


(')  Troplong,  op.  cil.,  I,  n.  288;  Rodière  cl  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  40;  Marcadé, 
op.  cit.,  y,  sur  l'art.  1398,  n.  2;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cil.,W, 
n.  15  bis,  V;  Anbry  et  Ran,  op.  cit.,  V,  §  502,  texte  et  note  30  s.,  p.  242  s.;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXI,  n.  31  s.;  Lebret,  Rev.  crit.,  1880,  p.  583  s.  {Examen  doctri- 
nal). —  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Contr.  de  mar.,  n.  399.  —  Cpr.  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  55. 

(S)  Civ.  rej.,  5  mars  1855,  S.,  55.  1.  3i8,  D..  55. 1.  101.  —  Giv.  rej.,  19  jnin  1872, 
S.,  72.  1.  281,  D.,  72.  1.  346.  —  Req.,  16  juin  1879,  S.,  80.  1.  166,  D.,  80.  1.  415.— 
Bourges,  18  nov.  1856,  S.,  57.  2.  299.  —  Niines,  9  mars  1875,  S.,  76.  2.  181.  — 
Pau,  15  mars  1892,  S.,  93.  2.  133.  —  Agen,  28  mai  1894,  S.,  96.  2.  296,  D.,  97.  2. 
80.  —  Nimes,  13  janv.  1897,  S.,  97.  2.  141,  D.,  97.  2.  128.  —  Berlauld,  Quest. 
prut.  et  doclrinulex  de  code  Sapoléon,  I,  n.  598  s.;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  316, 
317;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  112,  112  tyis,  112  ter. 


.NULLITÉS    DU    CONTRAT    DE    MARIAGE  177 

louché,  autant  qu'on  le  suppose,  par  cette  idée  qu'en  notre 
matière  les  tiers  doivent  être  protégés  par  une  nullité  spé- 
ciale, en  mettant  à  l'écart  l'application  du  droit  commun  de 
lart.  ll2o. 

Certes!  cette  argumentation  est  des  plus  fortes;  mais  il  faut 
reconnaître  que  l'on  est  singulièrement  embarrassé  pour 
suivre,  dans  ses  conséquences  logiques,  la  théorie  de  la  nul- 
lité relative. 

Cette  thèse  étant  acceptée,  comment  l'incapable  pourra-t-il 
invoquer  la  nullité?  Les  actes  passés  par  un  mineur  peuvent 
être  tantôt  nuls  pour  vice  de  forme,  tantôt  rescindables  pour 
cause  de  lésion.  Dès  lors,  le  mineur  doit-il  prouver  qu'il  a 
été  lésé  ou  non  pour  attaquer  le  contrat  ?  Tout  revient  à  se 
demander  si  le  consentement  que  doit  obtenir  le  mineur  est 
une  règle  de  forme  du  contrat  de  mariage?  Cette  question 
est  des  plus  délicates  *.  Elle  ne  se  présente  pas  pour  ceux 
qui  sont  partisans  de  la  nullité  absolue. 

De  plus,  étant  admis  qu'il  s'agit  d'une  nullité  relative,  peut- 
on  décider  que  le  mineur  pourra  ratifier  pendant  la  durée 
du  mariage?  Assurément  non.  Le  motif  de  cela  :  ce  n'est 
pas  seulement  le  principe  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales  [art.  1395),  mais  c'est,  en  outre,  la  règle  géné- 
rale d'après  laquelle,  pour  ratifier  un  acte,  il  faut  se  trouver 
dans  des  conditions  telles  qu'il  serait  possible  de  le  passer. 
Or  le  contrat  de  mariage  ne  peut  être  ni  fait,  ni  modifié  soit 
pendant  le  mariage,  soit  môme  après  sa  dissolution  ;  la  rati- 
fication n'en  est  donc  pas  possible.  Voilà,  assurément,  une 
bien  grave  atteinte  aux  règles  ordinaires  de  la  nullité  relative. 

En  somme,  il  est  facile  de  comprendre  que  Ion  souscrive 
volontiers  à  l'opinion  de  la  jurisprudence.  D'abord,  pendant 


(')  Si  Ion  admet  que  la  nullité  résultant  de  la  minorité  doit  être  relative,  il  faut, 
à  notre  avis,  décider  que  ie  mineur  doit  prouver  la  lésion.  «  Le  mineur,  dit  en  effet 
l'art.  1B09,  n'est  point  restituable  contre  les  conventions  porlées  en  son  contrat 
de  mariage,  lorsqu'elles  ont  été  faites  avec  le  consentement  et  l'assistance  de  ceux 
dont  le  consentement  est  requis  pour  la  validité  de  son  mariage  ».  Donc,  si  ces 
conditions  n'ont  pas  é!é  remplies,  le  mineur  est  restituable.  Si  l'art.  1398  n'a  pas 
été  observé,  l'art.  1.305  s'applique.  L'art.  1309  devient  alors  une  preuve,  qui  a  sa 
valeur,  à  l'appui  de  l'opinion  qui  admet  la  nullité  relative. 
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le  mariag-e,  les  nullités  dont  nous  parlons  ne  peuvent  pas  être 
couvertes  par  la  prescription,  puisqu'aucune  prescription  ne 
couit  entre  époux  (art.  1304,  2233).  Nous  venons  de  constater, 
d'autre  part,  que  toute  ratification  est  impossible,  même  après 
la  dissolution  du  mariage  (').  Enfin,  1  intérêt  des  tiers  exige  la 
stabilité  du  régime  matrimonial,  et  doit  leur  conférer  le  droit 
d'invoquer  toute  espèce  de  nullité  du  contrat  de  mariage  (*). 

209.  La  difficulté  devient  plus  grave  encore  lorsqu'il  s'agit 
des  vices  du  consentement,  comme  le  dol  et  la  violence. 

Ce  n'est  pas  que  cette  difficulté  se  soit  fréquemment  pré- 
sentée devant  les  tribunaux,  surtout  en  ce  qui  concerne  la 
violence.  On  ne  conçoit  guère,  en  efîet,  que  l'un  des  époux  ait 
été  contraint,  par  violence,  à  souscrire  un  contrat  de  mariage 
onéreux  pour  lui,  sans  que  la  même  violence  ait  été  pratiquée 
pour  extorquer  son  consentement  au  mariage  lui-même.  Celui 
qui  avoue  avoir  librement  consenti  au  mariage  peut-il  allé- 
guer, sérieusement,  qu'il  n'a  consenti  au  contrat  de  mariage 
que  contraint  et  forcé?  Si  jamais  le  sort  du  mariage  et  celui 
du  contrat  de  mariage  ont  paru  liés,  n'est-ce  pas  en  une 
pareille  occurrence?  On  pourrait  objecter,  il  est  vrai,  que 
celui  qui  était  sous  l'empire  d'une  véritable  terreur,  lors  du 
contrat  de  mariage  et  au  moment  de  la  célébration  de  l'union, 
peut  se  résigner  au  mariage  sous  l'empire  du  fait  accompli, 
et  vouloir  du  moins  sauvegarder  son  avenir  pécuniaire.  C'est, 
par  exemple,  une  jeune  femme  qui,  une  grossesse  survenue, 
n'ose  pas  rompre  le  lien  conjugal. 

Il  nous  semble  que  le  sacrifice  des  intérêts  pécuniaires  sera 
bien  léger  en  comparaison  de  celui  que  l'époux  a  déjà  con- 
senti et  que  l'annulation  totale  du  contrat  de  mariage  n'est 
peut-être  pas  le  meilleur  moyen  de  sauvegarder  sa  fortune. 


('/  Toutefois,  après  la  dissolulioii  da  mariage,  les  époux  ou  leurs  héritiers,  tous 
majeurs  et  maîtres  de  leurs  droits,  peuvent  s'ils  le  prélerenl  prendre  le  contrat  de 
mariage  nul  comme  base  de  leur  règlement  pécuniaire.  —  Nimes,  1.3  janv.  1897, 
b.,  97. -2.  141,  D.,  97.  2.  128. 

(  ■')  Observons  que  certains  auteurs,  —  ce  qui  ruine  leur  thèse  à  notre  avis,  —  tout  en 
admettant  que  la  nullité  est  relative  et  que  l'époux  capable  ne  peut  pas  s'en  préva- 
loir, soutiennent  cependant  que  les  tiers  ont  le  droit  de  l'invoquer  quand  les  con- 
joints veulent  leur  opposer  lesclauses  de  leur  contrat.  —  V.  Aubry  et  Rau,  op.  cil., 
V,  §  502,  texte  et  note  MO,  p.  245;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  35. 
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Cette  annulation  va  substituer,  en  elFet,  le  régime  de  la  com- 
munauté légale  à  celui  qui  avait  été  stipulé.  Est-ce  donc  là  un 
régime  de  protection  et  de  défense? 

Le  cas  de  violence  le  moins  invraisemblable  est  celui-ci  : 
un  jeune  homme  riche  a  eu  le  tort  de  compromettre  une 
jeune  fille  de  condition  plus  modeste  et  sans  fortune.  Suppo- 
sons même,  si  l'on  veut,  ce  jeune  homme  seulement  impru- 
dent, naïf  et  victime  d'un  odieux  chantage.  Le  mariage  célé- 
bré, il  juge  la  jeune  femme  digne  de  conserver  le  titre 
d'épouse  légitime.  Quel  avantage  moral  et  pécuniaire  trou- 
vera-t-il  alors  à  faire  proclamer  judiciairement  la  contrainte 
qu'il  a  subie,  et  cela  pour  faire  tomber  en  communauté  toutes 
ses  valeurs  mobilières  présentes  et  futures? 

Aussi,  des  jurisconsultes  ont-ils  gravement  soutenu  que 
l'action  en  nullité  pourrait  être  dirigée  contre  la  communauté 
légale  elle-même,  pour  y  substituer  la  séparation  de  biens. 
La  violence  aura  pu  tendre,  en  effet,  à  interdire  tout  contrat 
de  mariage,  l'abstention  étant  le  résultat  le  plus  aisé  à  obtenir 
par  la  contrainte.  Mais  celte  thèse  est  en  opposition  manifeste 
avec  le  code  civil.  Elle  ne  tend  à  rien  moins  qu'à  faire  consi- 
dérer le  régime  de  séparation  de  biens  comme  le  régime  de 
droit  commun.  L'idée  a  été  émise,  en  1883,  devant  l'Académie 
de  législation  de  Toulouse  (').  Elle  ne  peut  s'expliquer  que  par' 
la  persistance  des  traditions  des  pays  de  dotalité  dans  cette 
région.  Elle  vient  se  heurter  à  la  disposition  de  l'art.  1393 
dont  la  portée  est  générale,  et  proclame  que  la  communaulé 
légale  est  le  régime  de  tous  ceux  qui  n'ont  pas  de  contrat  de 
mariage. 

Hue  des  actions  en  dommages  et  intérêts  ou  en  nullité  de 
certaines  clauses  excessives,  comme  des  ameublissements, 
des  gains  de  survie,  des  clauses  de  partage  inégal,  naissent 
des  circonstances  qui  ont  accompagné  le  contrat  de  mariage  : 
voilà  tout  ce  que  nous  pouvons  concéder. 

210.  C'est  surtout  sur  la  question  d'annulation  des  conven- 
tions matrimoniales  pour  cause  de  dol.  que  la  controverse  a 

(')  V.  Discussion  à  rAcadémie  de  législation  de  Toulouse:  Vidal,  Étude  sur  les 
})iesuies  orr/cniiséespar  lu  loi  et  la  jurisprudence  pour  prote'gei-  les  fiancés  contre 
leurs  fiaudes  réciproques,  p.  15'J. 
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élc  vive  (').  Les  exemples  de  dol  sont  plus  fréquents  que  ceux 
de  violence. 

Ici  encore,  il  importe  de  voit-  la  situation  sous  son  aspect 
véritable,  et  de  bien  poser  le  problème.  Pourquoi  donc  le  con- 
trat de  mariage  ne  pourrait-il  pas,  comme  les  autres  contrats, 
être  annulé,  si  le  consentement  d'un  des  contractants  a  été 
surpris  par  le  dol  de  l'adversaire?  On  a  dit  qu'il  existait  une 
sorte  de  lien  intime  ou  de  solidarité,  voire  même  d'indivisibi- 
lité, entre  le  mariage,  sur  lequel  le  dol  est  sans  influence,  et 
le  contrat  de  mariage,  c'est-à-dire  entre  le  contrat  principal 
qui  unit  les  personnes  et  le  contrat  accessoire  qui  régit  le 
budget  de  leur  association.  Avons-nous  besoin  de  réfuter  une 
fois  de  plus  ce  système?  C'est  avec  une  exagération  manifeste 
qu'on  a  affirmé  ({ue  lirrévocabilité  du  contrat  de  mariage 
était  aussi  énergique  que  celle  du  mariage,  que  leur  stabilité 
devait  être  égale  et  leur  sort  commun.  Il  a  suffi,  pour  renver- 
ser la  thèse,  de  rappeler  le  rôle  de  la  séparation  de  biens 
judiciaire,  substituant  un  régime  nouveau  à  celui  que  le  con- 
trat de  mariage  avaitétabli,  etaussi  la  jurisprudence,  qui  ad- 
met la  stipulation  d'un  régime^  matrimonial  sous  condition 
suspensive  et  d'un  autre  régime  sous  condition  résolutoire  ['). 

Si  le  mariage  ne  peut  pas  être  annulé  sans  entraîner  la 
disparition  du  contrat  de  mariage,  la  solution  inverse  n'est 
plus  vraie.  Le  principal  peut  survivre  à  l'accessoire,  et  le 
contrat  de  mariage  périr  par  un  vice  propre,  sans  que  le  lien 
conjugal  en  reçoive  la  moindre  atteinte. 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  en  ce  qui  concerne  les  vices  du  con- 
sentement, on  tend,  de  plus  en  plus,  à  ne  pas  les  trouver 
suffisants  pour  justifier  une  action  en  nullité  du  contrat  de 
mariage,  mais  seulement  une  action  en  dommages  et  intérêts 
ou  en  nullité  de  quelques  stipulations  d'une  gravité  excep- 
tionnelle, telles  que  des  ameublissements,  des  donations  de 
biens  présents,  des  institutions  contractuelles,  etc.  (^). 


('}  V.  et  cpr.  Valette,  Mélanges  de  droit,  de  jurispr.  et  de  lêr/isl.,  II,  p.  137  s.: 
Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  2C>3;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  49. 

(')  V.  supra,  I,  n.  47  bis. 

[^j  J.  Seine,  19  fév.  1809,  sous  Cass.,  D.,  73.  1.  483.  —  Douai,  IM  janv.  1835,  P. 
chr. 
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Ces  sortes  (raclions,  qui  ii'enlraînent  pas  la  chute  du  con- 
trat de  mariage  tout  entier,  obéiront  aux  règles  du  droit  com- 
nuin,  sauf  à  observer  que,  comme  le  procès  se  démêle  entre 
époux,  il  convient  .d'appliquer  l'art.  2253,  duquel  il  résulte 
que  la  prescription  ne  court  point  entre  conjoints.  Quant  à  la 
ratificalion  de  l'acte  annulable,  qui  peut  intervenir  au  cours 
du  mariage,  puisque  celle-ci,  loin  d'apporter  un  changement 
aux  conventions  matrimoniales  défendu  par  l'art.  1395,  con- 
sacre leur  maintien  intégral,  elle  équivaudra  à  une  libéralité 
entre  époux,  révocable  aux  termes  de  l'art.  1096. 

CHAPITRE  VIII 

THÉORIE  GÉNÉRALE  DE  LA  DOT 

211.  Les  mots  dot  et  constitulion  de  dot  ont  plusieurs  sens 
qu'il  importe  de  préciser  dès  le  début  d'une  étude  sur  le 
contrat  de  mariage.  Il  n'est  pas  moins  utile  de  formuler,  dès 
maintenant,  quelques  principes  qui  régissent  la  dot  sous  tous 
les  régimes  matrimoniaux,  afin  de  ne  pas  les  confondre  avec 
les  règles  spéciales  à  chacun  de  ces  régimes. 

212.  Dans  une  première  acception,  la  plus  scientifique,  la 
dot  est,  selon  les  termes  mêmes  de  l'art.  1540  :  «  le  bien  que 
»  la  feimiie  apporte  au  mari  pour  supporter  les  charges  du 
»  mariage  ».  La  femme  peut,  seule,  avoir  ce  genre  de  dot. 

On  peut  dire,  d'ailleurs,  que  tous  les  biens  de  la  femme 
mariée  appartiendront  à  l'une  ou  à  l'autre  des  trois  catégo- 
ries que  voici  : 

1°  Les  biens  dont  la  femme  conservera  l'administration  et 
la  jouissance  (art.  1536,  1576  al.  1«',  1449  et  1563).  Les  juris- 
consultes des  pays  de  droit  écrit  leur  ont  donné  le  nom  de 
paraphernaux,  qui  leur  est  conservé,  de  nos  jours,  sous  le 
régime  dotal.  Les  jurisconsultes  des  pays  de  communauté  les 
appelaient  cxlra-dotaiix.  La  signification  de  ces  deux  mots 
est  la  même.  Elle  nous  montre  clairement  que  les  deux  autres 
sortes  de  biens,  que  peut  avoir  l'épouse  et  que  nous  allons 
signaler,  sont  dotaux. 

2"  Les  biens  dont  la  femme  conserve  la  propriété  et  dont 
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la  jouissance  est  abandonnée,  soit  au  mari,  en  son  propi-e 
nom,  comme  les  biens  dotaux  sous  le  régime  dotal  (art.  1549) 
ou  sous  le  régime  exclusif  de  communaulé  (art.  1530  et  1531), 
soit  à  la  communauté  dont  le  mari  est  .le  chef  (ait.  1428, 
1401-2"). 

3°  Enfin  les  biens  dont  la  femme  a  abandonné  la  propriété 
soit  à  la  communauté  (art.  1401-1°),  ce  qui  est  Tétat  normal 
des  meubles  sous  le  régime  de  la  communauté  légale,  soit  au 
mari  personnellement,  ce  qui  est  plus  rare.  On  peut  cepen- 
dant signaler,  dans  cet  ordre  d'idées,  les  art.  1551  et  1552; 
encore  faut-il  observer  qu'il  s'agit,  dans  ces  textes,  d'une 
sorte  de  quasi-usufruit  plutôt  que  d'un  véritable  abandon  de 
la  propriété,  puisque  la  valeur  pécuniaire  des  biens  doit  faire 
retour  à  la  femme  (•). 

Des  notions  que  nous  venons  de  donner  ainsi,  nous  sommes 
amenés  à  cette  conclusion,  à  savoir  que  la  femme  n'a  point 
de  dot,  au  sens  de  l'art.  1540,  tant  sous  le  régime  de  sépara- 
tion de  biens  contractuelle  ou  judiciaire,  que  sous  le  régime 
dotal,  lorsque  tous  les  biens  de  l'épouse  sont  paraphernaux. 

Observons,  d'autre  part,  que  sous  le  régime  de  communauté 
ou  sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  tous  les  biens  de 
la  femme  sont  présumés  dotaux,  tandis  que,  sous  le  régime 
dotal,  la  présomption  se  trouve  renversée,  du  moins  quant 
aux  biens  que  possédait  la  femme  avant  le  contrat  de  mariage. 
Pour  ces  biens,  la  paraphernalité  est  la  règle  et  la  dotalité 
l'exception.  La  présomption  de  dotalité  n'apparaît  qu'à  l'égard 
des  biens  donnés  par  le  contrat  de  mariage  (art.  1544). 

Quant  aux  droits  du  mari  sur  l'espèce  de  dot  dont  nous 
venons  de  préciser  le  sens  juridique,  ils  sont  variables  avec 
les  divers  régimes,  et  il  devient  inutile  d'en  parler  davantage 
en  ce  moment. 

213,  Il  n'en  est  plus  de  même  de  la  dot,  telle  qu'il  faut 
l'entendre  dans  une  acception  plus  générale  que  celle  dont 
nous  venons  de  déterminer  la  signification. 

On  appelle  en  efl'et,  assez  souvent,  (/o/  .•  l'ensemble  des  biens 
que  chacun  des  époux  possède  au  jour  de  la  célébration  du 

(')  V.  infra,  III,  n.  1606  g. 
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mariage.  En  ce  sens,  le  mari  a  une  dot  tout  aussi  bien  que  la 
femme.  C'est  ainsi,  pour  indiquer  les  libéralités  faites  à  Tun  ou 
à  l'autre  des  futurs  époux  en  faveur  de  son  mariage,  que  l'on 
dira  :  telle  somme  ou  tel  immeuble  lui  a  été  constitué  en  dot. 
C'est  de  cette  constitution  de  dot  que  nous  allons  tenter 
de  présenter  la  théorie  générale. 

214.  Peut-être,  pourrait-on  encore  distinguer  d'autres 
nuances  dans  l'emploi  du  mot  dot.  On  a  voulu,  par  exemple, 
s'en  servir  pour  désigner  la  mise  en  communauté  de  chacun 
des  époux. 

Dans  cette  hypothèse,  si  l'on  comprend,  sous  la  dénomina- 
tion de  dot,  tous  les  biens  apportés  à  la  communauté  par 
chaque  conjoint  soit  en  propriété,  soit  en  jouissance,  on 
arrive  à  désigner  par  là  l'ensemble  des  biens  que  l'un  ou 
l'autre  époux  possède  en  entrant  en  ménage.  On  donne  alors 
au  mot  dot  le  même  sens  général  que  celui  par  nous  indiqué 
au  numéro  précédent. 

Si,  au  contraire,  on  entend  ne  parler  ainsi  que  des  biens 
dont  l'époux  apporte  la  jouissance  à  la  communauté,  et  dont 
il  exerce  la  reprise  à  la  dissolution  du  mariage  ou  en  cas  de 
séparation  de  biens,  il  semble  que  le  mot  apport  convienne 
mieux  que  celui  de  dot  ('). 

215.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  allons  essayer,  ici,  de  tracerles 
règles  générales  des  constitutions  de  dot,  ou  lihci alités  faites 
par  contrat  de  mariage  à  l'un  ou  à  l'autre  des  futurs  époux. 

Le  législateur  leur  a  consacré  quelques  articles  épars  dans 
notre  titre.  11  est  bon  de  les  grouper. 

Ces  textes  ont  pour  objet  : 

1°  Certaines  règles  d  interprétation  de  la  constitution  de 
dot; 

2°  Les  intérêts  de  la  dot  ; 

3°  La  garantie  à  laquelle  elle  donne  lieu; 

4°  L'application  à  la  dot  des  théories  du  rapport  et  de  la 
réduction  des  libéralités. 

Reprenons  chacune  de  ces  quatre  questions.  Nous  présen- 
terons, ensuite  : 

(•)  Aubry  el  Rau,  op.  cil..  V,  §  500,  noie  2. 
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.>  Un  apcrru  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  sur 
l'exercice  de  l'action  paulienne  contre  la  constitution  de  dot. 

'^,  l.  De  V interprétation  de  la  constitution  de  dot. 

216.  Peut-être  le  législateur  s'est-il,  dans  cet  ordre  d'idées, 
trop  attardé  sur  une  question  qui  semble  être  du  domaine  du 
fait.  Son  excuse  est  qu'il  a  laissé,  sous  l'empire  du  droit 
commun,  l'interprétation  des  libéralités  faites  au  futur  ou  à 
la  future  épouse  par  tout  autre  que  par  le  père  ou  la  mère 
du  donataire. 

Quant  aux  donations  faites  par  les  père  et  mère,  il  en  est 
question  dans  deux  séries  de  textes  :  les  art.  1438  et  1439,  puis 
les  art.  1544à  1546.  Ces  textes  poursuivent  dans  ses  {)rincipa- 
les  applications  la  solution  d'un  problème  qui  avait  beaucoup 
préoccupé  nos  anciens  jurisconsultes  et,  avant  eux,  les  juris- 
consultes romains  (').  Il  s'agissait  de  savoir,  si  l'obligation  de 
doter  pèse  sur  le  père  et  la  mère,  ou  sur  le  père  seul,  selon 
la  maxime  :  «  Paternuni  offitiiDn  dolare  filïas  ».  Le  législateur 
français  a  opté  pour  la  première  opinion.  Ainsi  qu'il  a  été 
expliqué  à  propos  des  obligaliofis  (jui  naissent  du  mariage, 
les  père  et  mère  sont  soumis  à  l'obligation  naturelle  de  doter 
leurs  enfants  dans  la  mesure  de  leurs  moyens  (art.  204)  ('). 

217.  L'ait.  1546  en  déduit  celte  conséquence  que  la  dot,  à 
moins  de  clause  contraire,  sera  [)rihe  sur  les  biens  des  consti- 
tuants, <(  quoique  la  fille  dotée  par  ses  père  et  ?nère  ait  des 
biens  à  elle  propres,  dont  ils  jouissent  ».  Ils  ne  sont  pas 
admis  à  prétendre  qu'ils  ont  voulu  seulement  abandonner  la 
jouissance  des  biens  dont  ils  avaient  l'usufruit  légal.  Cette 
solution  doit  être  étendue  à  la  libéralité  faite  par  un  seul  des 
père  et  mère,  et  à  la  dot  constituée  au  lils. 

Cependant  il  ne  faut  pas  exagérer  la  rigueur  de  l'interpré- 
tation, et  l'art.  1545  nous  rau.ène  au  droit  commun  favorable 
au  débiteur  et  au  donateur.   Le  survivant  «  qui  constitue  une 

(')  V.  L.  19,  Dig-.,  De  rilù  nuptianim,  liv.  XXIII,  lit.  II.  —  L.  7,Cucl.  De  dolis 
protnissiotiîie  ellà  Xovelle  XXI  de  Léon.  — De^;peisse#,  Tr.  de  la  dot,  lit.  V,  sect.  i  ; 
Roussilhe,  Tr.  de  la  dot  (édit.  Sacase,  1856),  p.  8. 

(-;  V.  Baudry- Lacaiilinerie  et  Houques-Fourcade,  Tr.  des  personnes,  II,  n.2023 
el  2407. 
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(lot  pour  biens  paternels  et  materneh,  sons  spécifier  les  por- 
tions »,  doit,  en  etl'et,  être  présumé  avoir  voulu  imputer  la 
dot,  d'abord  sur  les  droils  de  l'enfant  dans  les  biens  du  pré- 
décédé, et  ne  s'être  enga^-é  qu'à  fournir  le  surplus. 

Ces  deux  ailicles  1545  et  1546.  placés  dans  le  chapitre  con- 
sacré au  régime  dotal,  doivent  évidemment  être  appiicjués 
quel  que  soit  le  régime  mati-imonial  adopté  par  lenfant,  et 
quel  que  soit  aussi  celui  aucpiel  les  parents  étaient  soumis. 

218.  Lorsque,  d'autre  part,  du  vivant  des  père  et  mèi-e,  la 
dot  est  constituée  par  un  seul  d'entre  eux,  celui-là  est  seul, 
en  général,  tenu  de  fournir  la  dot  promise.  Celte  solution, 
conforme  aux  principes,  est  expressément  consacrée  par  l'art. 
1544,  al.  2,  dans  un  cas  qui  aurait  pu  faire  naître  un  doute. 
«  Si  la  dot,  porte  le  texte,  est  constituée  par  le  père  seul  pour 
»  droits  paternels  et  maternels,  la  mère,  quoique  présente  au 
»  contrat,  ne  sera  point  engagée,  et  la  dot  demeurera  en  entier 

à  la  charge  du  p'-re  ».  La  mère  ne  peut  donc  pas  être  enga- 
gée par  sa  seule  présence,  le  père  eùt-il  employé  une  de  ces 
expressions  compréhensives  jjouvant  laisseï-  croii-e  (ju'il  parle 
au  nom  de  sa  femme,  comme  au  sien. 

Toutefois,  si  les  père  et  mère  sont  mariés  sous  le  régime 
de  la  communauté,  la  dot,  constituée  par  un  seul,  peut  obli- 
ger l'autre  époux  ou  la  communauté,  selon  des  distinctions 
qui  se  rattachent  à  l'élude  de  ce  régime  (V.  les  art.  1439, 
1422,  1419  et  1409,  al.  2  . 

219.  Signalons  encore  que  les  père  et  mère  qui  ont  doté 
conjointement  leur  enfant  commun,  sans  distinguer  la  part 
de  chacun  d'eux,  sont  censés  avoir  doté  chacun  pour  moitié 
(art.  1544,  al.  V  et  1438  al.  1 -'!  (').  Nous  aurons  à  insister  plus 
tard  sur  cette  hypothèse,  en  étudiant  la  théorie  des  récom- 
penses sous  le  régime  de  la  communauté. 

220.  On  rencontre  souvent,  dans  les  constitutions  de  dot 
faites  par  les  père  et  mère  au  protit  de  leurs  enfants,  une 
clause  ainsi  conçue  :  «  La  [)résente  dot  s'imputera  pour  le 
tout  sur  la  succession  du  prémourant   des   constituants  »,  ou 


(')  V.  Dijon,  9  août  1893,  S..  94.  2.  12.  D.,  94.  2.  575.  Cet  anèt  prévoit  le  cas 
de  constitution  de  dot  solidaire. 
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l)ien  encore  :  «  La  présente  dot  est  constituée  pour  le  tout  en 
avancement  d'hoirie  sur  la  succession  du  prémourant  des 
constituants  »  ('). 

Dire  que  la  dot  devra  être  imputée  pour  le  tout  sur  la  suc- 
cession du  prémourant  des  époux,  c'est  dire  que  la  dot  sera 
rapportée  tout  entière  à  cette  succession,  et,  par  suite,  que  le 
prémourant  sera  considéré  comme  étant  seul  donateur,  puis- 
que le  rapport  ne  se  fait  qu'A  la  succession  du  donateur  (art. 
850).  On  exprime  exactement  la  même  idée,  quand  on  dit  que 
la  constitution  de  dot  est  faite  pour  le  tout  en  avancement 
d'hoirie  sur  la  succession  du  prémourant  des  constituants. 
Les  deux  clauses  dont  il  s'agit,  ou  plutôt  les  deux  variantes 
qui  viennent  d'être  rapportées,  signifient  donc  que  le  pré- 
raourant  des  constituants  sera  considéré  comme  ayant  cons- 
titué seul  la  dot  tout  entière  et  que,  par  suite,  celte  dot  sera 
supportée  en  entier  par  sa  succession  :  ce  qui  permet  au  sur- 
vivant ainsi  dégagé  de  toute  contribution  au  paiement  de  la 
dot,  de  conserver  sa  fortune  personnelle  intacte.  Les  parents 
se  montreront  ainsi  plus  disposés  à  doter,  puisque  chacun 
d'eux  n'aura  pas  à  craindre,  en  cas  de  survie,  de  voir  sa  for- 
tune personnelle  diminuée. 

Notre  ancien  droit  autorisait  cette  clause  (*),  et  c'est  sans 
aucun  fondement  qu  on  chercherait  à  soutenir  qu'elle  ne  doit 
pas  être  considérée  comme  licite  dans  notre  droit  actuel. 

221.  La  clause  qui  nous  occupe,  étant  traditionnelle,  doit 
être  interprétée  d'après  la  tradition. 

Pendant  la  vie  des  constituants,  il  est  impossible  de  savoir 
lequel  des  deux  devra  supporter  définitivement  la  dot,  puis- 
que c'est  le  prémourant  qui  sera  considéré  comme  étant  seul 
donateur.  Est-ce  à  dire  que  l'enfant  doté  sera  obligé  d'atten- 
dre la  mort  d'un  de  ses  parents  pour  demander  le  paiement 
de  sa  dot?  Non.  Telle  n'a  pu  être  l'intention  des  constituants. 
L'enfant  doté  pourra  donc  obtenir  le  paiement  de  sa  dot  im- 
médiatement, ou  à  l'expiration  du  terme  fixé  par  le  contrat. 
Mais  à  qui  le   demandera-t-il  ?  Si  la  dot  a  été  constituée  soli- 

(')  V.  infra,  I,  n.  8ti7  s. 

{*)  Polliier,  Comiiiunaulé,  n.  G50.  —  V.  sur  iliistorique  de  celle  clause  Esmein, 
Note  S.,  1900.  1.  81,  col.  2  el  3,  82,  col.  1  el  2. 
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dairement  par  le  père  et  par  la  mère,  l'un  ou  l'autre  pourra 
être  poursuivi  pour  le  tout.  Si  la  dot  a  été  constituée  conjoin- 
tement, sans  expression  de  solidarité,  chacun  des  constituants 
pourra  être  poursuivi  pour  la  portion  indiquée  au  contrat,  ou, 
à  défaut  d'indication,  pour  la  moitié, sauf  règ^lemeut  ultérieur 
des  droits  des  constituants,  lorsque  la  condition  de  survie  sera 
réalisée.  Chacun  des  constituants  peut,  en  effet,  être  consi- 
déré comme  donateur  dune  moitié  sous  la  condition  résolu- 
toire de  sa  survie,  et  comme  donateur  de  l'autre  moitié  sous 
la  condition  suspensive  de  son  prédécès.  Ajoutons  que  si  les 
constituants  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté, 
cette  communauté  et  par  suite  le  mari  pourront  être  poursui- 
vis pour  la  totalité,  sauf  récompense  s'il  y  a  lieu  ('). 

Voilà  ce  qui  se  passera  pendant  la  vie  des  constituants. 
Après  le  décès  de  l'un  d'eux,  ce  sera  autre  chose.  Si  la  dot  a 
été  payée  tout  entière  du  vivant  des  constituants  et  sur  les 
biens  de  celui  qui  est  prédécédé,  tout  sera  définitivement 
réglé.  Au  cas  où  elle  aurait  été  payée  en  tout  ou  en  partie 
par  celui  qui  a  survécu,  ce  dernier  aura  action  contre  la  suc- 
cession du  prédécédé  pour  se  faire  rembourser.  Si  le  paie- 
ment de  la  dot  n'est  pas  encore  effectué,  l'enfant  doté  ne 
pourra  le  réclamer  que  contre  la  succession  du  prédécédé  qui, 
par  l'événement,  se  trouve  être  seul  débiteur. 

Mais  il  faut  prévoir  une  complication.  La  succession  du 
prédécédé,  ou  la  part  revenant  à  l'enfant  doté  dans  cette  suc- 
cession est  inférieure  au  montant  de  la  dot  :  le  survivant  doit- 
il  le  complément  ?  Par  exemple,  la  dot  constituée  est  de 
20.000  fr.  ;  la  succession  du  prédécédé  qui  revient  tout 
entière  à  l'enfant  seul  héritier  ne  contient  que  1 5.000  fr.  d'ac- 
tif net  :  le  survivant  doit-il  le  surplus,  soit  5.000  fr.,  en  suppo- 
sant que  la  dot  ne  soit  pas  encore  payée?  Tout  dépend  de  la 
volonté  des  parties  contractantes,  qui  devra  être  suivie  toutes 
les  fois  que  les  termes  de  l'acte  permettront  de  la  découvrir, 
comme  il  arriverait  par  exemple  si  la  dot  a  été  constituée 
avec  imputation  sur  la  succession  du  prémourant  des  cons- 
tituants et  suhsidiairement  sur  celle  du  suri'ivant  ('  .  En  l'ab- 

i')  Civ.  rej.,  13  nov.  1882,  S.,  83.  1.  289  (ftote  Labbé),  D.,  83.  1.  238. 

{*)  Req.,  14  déc.  1885,  S.,  86.  1.  481  ijole,  D.,  86.  1.  188.   —  Civ.  cass.,   2  mai 
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sence  d'une  telle  explication  et  par  suite  clans  le  doute,  il 
faudrait,  ce  nous  semble,  admettre  que  le  survivant  n'est 
aucunement  tenu  ;  car  la  clause  d'imputation  sur  la  succes- 
sion du  prémourant,  interprétée  suivant  la  tradition,  signifie 
que  chaque  époux  n'est  débiteur  que  sous  la  condition  réso- 
lutoire de  sa  survie.  Alors  le  survivant  ne  doit  rien  ('). 

§  II.  Des  intérêts  Oe  la  dot. 

222.  Une  règle  générale,  applicable  à  toutes  les  libéralités 
faites  à  lilre  de  constitution  de  dot,  quel  que  soit  le  consti- 
tuant, consiste  en  ce  que  les  intérêtsde  la  dot  courentdeplein 
droit  à  compter  du  jour  du  mariage  (art.  1548  et  1440  in  fine). 
Sinspirant  des  traditions  des  pays  de  droit  écrit,  et  même 
des  traditions  coutumières  (-)  qu'il  a  d'ailleurs  développées, 

—  le  prêt  à  intérêt  n'étant  plus  traité  avec  défaveur,  — lelégis- 
lateur  n'a  pas  seulement,  ici,  dérogé  à  l'art.  1153  portant, 
depuis  la  loi  du  7  avril  1900,  que.  dans  les  obligations  qui  se 
bornent  au  paiement  d'une  somme  d'argent,  les  intérêts  ne 
sont  dus  (jue  du  jour  de  la  sommation  (').  Allant  plus  loin,  il 
admet  un  intérêt  conventionnel  tacite  de  la  dot.    Cet  intérêt, 

—  ce  que  ne  décidait  pas  l'ancien  droit,  —  courra  bien  qu'il  y 
ait  terme  pour  le  paiement. 

Le  motif  de  cette  dérogation  au  droit  commun  est  une 
interprétation  raisonnable  de  l'intention  des  parties.  Toute 
libéralité  faite  en  faveur  du  mariage  est  une  dot,  en  ce  sens 

1899,  D.,  lOW.  1.  503  note  C.  C/ ,  S.,  1900.  1.  81,  note  liismein  (Dans  celle  note, 
nous  sommes  présentés  par  erreur  comme  ayant  refr.sé.  dans  no're  première  édi- 
tion, toute  elTicacité  au  compléinent de  stipulation  qui  emporle  fimputalion  subsi- 
diaire de  la  dot  sur  la  succession  du  survivant,.  —  V.  iiifru,  I,  n.  868  bis. 

{')  Req.,  3  juill.  1872,  S.,  72.  1.  201,  note  Labbé.  —  Amiens,  1er  déc.  Ib75,  S.,  77, 
2.  39.  —  Rapp.  Paris,  16  mars  1850,  S.,  50.  2.  321 .  —  V.  auss-i  et  cpr.  Tessier,  De 
In  dot,  I,  p.  141  s.  ;  Bellot  des  Minières,  Traité  du  contrat  de  mariage,  I,  p.  567. 
f>69,  el  Régime  dotal,  I,  n.  288,  288  bis;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  l,  n.  107; 
Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  336;  Marcadé,  sur  les  art.  1438  et  1439,  n.  3  ;  Aubry  et 
Rau,  op.  ci7.,  V,§  500,  texte  et  note  15  s.,  p.  225  s.  —  Pour  l'ancien  droit,  cpr. 
Poullaiii  du  Parc,  Principes  du  droit  français,  V,  p.  130,  n.  165;  Polhier,  Intro- 
duction au  tit.  XVII  de  la  coût.  d'Orléans,  n.  86. 

(')  V.  Roussilhe,  Traité  de  la  dot  (éd.  Sacase,  p.  238  s.,  et  .\uroux  des  Pom- 
miers, sur  l'art.  245  de  la  coutume  de  Bourbonnais,  n.  15  et  16. 

(')  Avant  cetle  loi  du  7  avril  19X),  l'arl.  1153  exigeait  une  demande  en  justice 
pour  faire  courir  les  intérêls. 
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qu'elle  est  destinée  à  subvenir  aux  charges  du  ménage.  Or 
ces  charges  commencent  dès  la  célébration  du  mariage,  et 
comme  ce  n'est  pas  à  l'aide  de  prélèvements  sur  le  capital  de 
la  dot  que  les  époux  doivent  vivre,  le  législateur  présume,  à 
moins  de  clause  contraire,  que,  si  elle  est  frugifère,  les  fruits 
doivent,  dès  le  commencement  du  mariage,  appartenir  à 
l'époux.  Si  la  dot  consiste  dans  la  promesse  d'une  somme 
d'argent,  elle  devient  alors  productive  d'intérêts  à  compter 
du  même  moment,  sauf  stipulations  contraires. 

Quant  à  ces  stipulations,  elles  s'interpréteraient  elles- 
mêmes  dans  l'esprit  qui  a  dicté  les  art.  lo48  et  1440.  Par 
suite,  la  dot  à  terme,  stipulée  non  productive  d'intérêts,  en 
produirait  de  plein  droit  après  l'échéance  du  terme,  à  moins 
de  clause  formelle  différente  (']. 

Ajoutons  que  la  stipulation,  d'après  laquelle  la  somme 
promise  en  dot  ne  produira  pas  dinlérêls,  peut  être  virtuelle 
et  résulter  du  but  indiqué.  Il  en  serait  ainsi,  notamment,  dans 
le  cas  où  la  somme  constituée  en  dot  devrait  tester  disponible 
aux  mains  du  constituant  pour  payer  un  office  ministériel, 
dès  qu'il  serait  acquis  par  le  mari  (-). 

Ceci  posé,  on  considère  généralement  que  le  constituant 
ne  doit  ni  fruits  ni  intérêts,  si  le  bien  donné  est  un  corps  cer- 
tain non  frugifère,  s'il  s'agit  de  meubles  meublants  ou  d'une 
créance  sur  un  tiers  non  productive  d'intérêts  (^).  Laurent  (*) 
a  seul  prétendu  qu'il  fallait  appliquer  à  la  lettre  les  art.  14-40 
et  1548,  et  toujours  obliger  le  constituant  à  payer  l'intérêt 
légal  de  la  valeur^^constituéc  en  dot,  sans  distinguer  entre  les 
dots  de  choses  fongibles  et  celles  de  corps  certains,  meubles 
ou  immeubles. 

223.  En  tout  cas,  comme  les  art.  1548  et  1440  sont  fondés 
sur  l'équité,  il  faut  permettre  au  constituant  d'imputer  sur 
les  fruits  ou  intérêts  de  la  dot,  qu'il  doit  à  l'époux  donataire. 


(•)  Poitiers,  28  mars  1860,  D.,  GO.  2.'168. 

C)  Rouen,  22  juill.  1863,  S.,  64.  2.  108. 

(^)  Tessier,  De  lu  dol,  I,  p.  16G  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  128  ;  Aubry  et 
Riu,  op.  cit.,  V,  §  5<j0,  p.  227:  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  167,  168;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  9  et  431. 

(';  Laurent,  op.  ci'.,  XXI,  n.  181. 
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les  dépenses  qu'il  fait  eu  entretenant  les  époux  dans  sa  mai- 
son ('). 

224.  Enfin,  il  est  h  peine  besoin  d'ajouter  que,  malgré  la 
faveur  dont  la  dot  est  entourée,  les  intérêts  qu'elle  produit 
n"écli;i[)pent  point  à  la  prescription  quinquennale  de  l'art. 
2277  (^j. 

§  IIî.  De  la  garantie  de  la  dot. 

225.  Lue  règle,  non  moins  étendue  que  la  précédente  et 
applicable  aussi  dans  le  silence  du  contrat,  sans  distinguer 
selon  que  le  constituant  est  ou  non  parent  des  époux,  consiste 
à  dire  qu'il  est  dû  garantie  de  la  dot  en  cas  d'éviction  (art. 
1440  et  1547).  11  y  a  là  une  dérogation  à  la  règle  d'après 
laquelle  le  donateur  n'est  tenu  de  la  garantie  qu'en  vertu 
d'une  clause  expresse.  Dans  notre  cas,  au  contraire,  l'obliga- 
tion de  garantie  devient  la  règle;  elle  existe  en  vertu  d'une 
convention  que  sous-entend  le  législateur. 

Cette  dérogation  au  droit  commun  se  comprend  d'ailleurs 
aisément.  Le  mariage  se  concluant,  en  efl'et,  sur  la  foi  des 
avantages  qui  sont  assurés  aux  .époux  en  vue  de  leur  union, 
et  la  dot  avec  ses  revenus  entrant  évidemment  dans  les  pré- 
visions du  budget  du  futur  ménage,  il  a  dû  être  dans  la  com- 
mune intention  des  parties,  que  le  constituant  s'obligeât  à  la 
garantie,  sans  laquelle  la  constitution  de  dot  pouvait  n'être 
qu'un  leurre.  Point  n'est  besoin  pour  cela  de  supposer  que  le 
législateur  a  cru  voir,  dans  la  constitution  de  dot,  un  acte  à 
titre  onéreux,  puisque,  dans  une  donation  ordinaire,  le  dona- 
teur, de  plein  droit  garant  de  son  fait  personnel,  peut  en 
outre  s'obliger  expressément  à  la  garantie  pour  tous  les  cas 
d'éviction  ('). 


(')  Despeisses,  I,  p.  483,  Titre  de  la  dut,  sect.  II,  ii.  19;  Tessier,  De  la  dol,  I, 
p.  165;  Rodière  et  Poiil,  op.  cit.,  I,  n.  129. 

(^)  Toulouse,  li  déc.  1850,  S.,  50.2.  102  (et  les  renvois).  -  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  I,  n.  131;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  25,  p.  227-228; 
Baudry-Lacantinerie  et  Tissier,  De  la  prescription,  n.  784  (2«  édit.,  p.  513  s.).  — 
V.  cep.  Laurent,  op.  cit.,  .\XI,  m.  183  et  XXXII,  n.  452. 

(■';V.  note  fcoiis  Dijon,  U  fév.  1887,  S.,  88.  2.  86. —  Laurent,  f/A  cî7.,  XXI,  n.  184, 
185;  Guiliouard,  op.  cit.,  I.  n.  161.  —  Cpr.  Baudry-Lacanlincrie  et  M.  (lulin, 
Traité  des  donations,  I,  n.  1344  s. 
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226.  Cette  garantie,  observons-le,  n'est  pas  limitée  à  la 
durée  du  mariage;  elle  peut  être  invoquée  après  sa  dissolu- 
tion par  le  donataire  ou  par  ses  héritiers.  Rodière  et  Pont  en 
avaient  seuls  douté  à  l'origine  ;  mais,  dans  leur  seconde  édi- 
tion, ils  se  sont  ralliés  à  l'opinion  commune  ('). 

227.  D'autre  part,  la  garantie  n'est  point  subordonnée  à 
la  condition  que  la  donation  ait  été  faite  par  contrat  de  ma- 
riage. Il  faut,  mais  il  suffit  qu'elle  soit  intervenue  en  faveur  du 
mariage,  qu'elle   soit,  en  un  mol,  une  constitution  de  dot  (-). 

228.  Quant  à  l'étendue  de  la  garantie,  le  principe  en  a  été 
nettement  posé  en  ces  termes  par  Domat  :  «  Ceux  qui  cons- 
tituent une  dot  sont  obligés  à  la  garantie  des  fonds  donnés, 
des  dettes  cédées  et  des  autres  choses,  selon  qu'il  est  convenu, 
ou  selon  les  règles  de  la  garantie  que  doivent  ceux  qui  ven- 
dent ou  transporte)! t  »  ('). 

En  somme,  si  la  f:aranlie  et  ses  effets  ont  été  réglés  dans  la 
constitution  de  dot,  la  convention  fait  la  loi  des  parties.  C'est 
ainsi  que  le  montant  de  l'indemnité  due  au  donataire  évincé 
peut  avoir  été  fixé  d'avance  par  l'estimation  de  l'immeuble 
donné,  faite  dans  le  contrat  de  mariage.  Les  juges  auront  à 
rechercher,  en  fait,  quelle  a  été  l'intention  des  parties  (*). 

Dans  le  silence  du  contrat  de  constitution  de  dot,  le  cons- 
tituant est  alors  tenu  de  la  même  garantie  qu'un  vendeur  ou 
un  cédant.  On  appliquera  les  art.  1626  s.  d'une  part,  et  les 
art.  1693  à  1696  d'autre  part,  en  tant,  du  moins,  qu'ils  sont 
compatibles  avec  l'absence  de  prix  et  la  nature  nu^me  de  la 
donation. 

Celui  qui  a  constitué  la  dot  n'est  donc  tenu,  dans  le  silence 
du  contrat,  qu'à  garantir  l'existence  de  la  créance  au  moment 
où  il  la  cède  (art.  1693)  ou  à  garantir  sa  qualité  d'héritier, 
s'il  fait  une  donation  de  droits  successifs  (art.  1696).  S'il  vient 
à  encourir  la  garantie,  il  devra  payer  une  indemnité  égale  au 
préjudice  éprouvé  par  le  donataire  lors  de  l'éviction. 


(')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  112  el  noie  2,  p.  93. 
(-)  Rodière  et  Pont,  op.  vil.,  I,  n.  113. 

(')  Domat,  Lois  civiles,  liv.  I,  lit,  IX,  section  II,  n.  14  (édit.  Rémy,  1,  p.  289). 
(♦)  Cpr.  Seriziat,  Traité  du  régime  dotal,  n.  50:  Massé  et  Vergé  sur  Zachariye, 
§633,  n.ll. 
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Il  en  sera  de  même  si  le  hien  dont  le  donataire  est  évincé 
est  un  objet  corporel,  meuble  ou  immeuble.  Le  donateur  lui 
devra  une  somme  égale  h  la  valeur  de  cet  objet  au  moment  où 
l'éviction  a  eu  lieu. 

L'obligation  diiidemiiiser  le  donataire  évincé  sera  réglée 
d'après  les  mêmes  principes,  lorsque  Téviction  est  partielle. 

229.  Mais  la  garantie  s'étend-elle  aux  défauts  cachés  du 
bien  constitué  en  dot?  Si  l'on  observe  que  le  législateur  sou- 
met le  donateur  à  la  garantie  sans  la  limilor  au  cas  d'éviction 
totale  ou  partielle,  et  si  l'on  remarque,  d'autre  part,  que  la 
théorie  traditionnelle,  si  bien  résumée  par  Domat,  assimile, 
à  ce  point  de  vue,  le  donateur  à  un  vendeur,  on  aboutit  à 
cette  conclusion,  à  savoir  que  celui  qui  a  constitué  la  dot  doit 
la  garantie  avec  l'étendue  que  lui  donne  l'art.  162o  ('). 

230.  En  se  reportant  aux  art.  1440,  1347  et  1548,  on  peut 
constater  que  la  généralité  des  termes  employés  par  ces 
textes  confond  la  constitution  de  dot  définie  par  l'art.  1540. 
contrat  à  titre  onéreux  entre  la  femme  et  le  mari,  et  la  cons- 
titution de  dot,  libéralité  en  faveur  du  mariage  faite  par  un 
tiers  à  l'un  des  époux.  11  faut  pai;  suite  étendre  l'obligation  de 
garantie  à  la  constitution  de  dot  consentie  par  la  femme  au 
mari.  D'ailleurs  ce  contrat  à  titre  onéreux,  sorte  de  dation  en 
paiement,  a  plus  d'analogie  avec  la  vente  qu'une  donation  en 
faveur  du  mariage,  il  est  donc  plus  naturel  encore  d'y  sous- 
entendre  l'obligation  de  garantie.  En  conséquence,  la  femme 
sera  tenue  de  la  garantie  vis-à-vis  de  son  mari,  mais  seule- 
ment, ajoutons-le,  quand  elle  se  sera  constitué  en  dot  des 
biens  à  titre  particulier.  La  constitution  de  dot  universelle  ou 
à  titre  universel  est  exclusive,  en  effet,  de  l'obligation  de 
garantie.  Ainsi  le  mari  ne  pourrait  pas  demander  une  indem- 
nité à  sa  femme,  en  raison  de  l'éviction  d'un  immeuble  non 
spécialement  désigné   au   contrat,  car  la  femme  répondrait 

;')  Rcq.,  4  juill.  1899,  D.,  190X  1.  206.  —  Marcadé,  sur  lart.  1440;  Rodière  et 
Pont,  op.  cil.,  I,  n.  121  ;  Guillouard,  op.  cil.,  1,  n.  165.  —  Un  arrêt  de  la  cour  de 
Dijon  du  11  fév.  1887  admet  la  garantie  fondée  sur  léviclion,  pour  le  cas  d'une 
liypollièque  constituée  par  le  donateur  avant  la  transcription  de  la  donation,  S., 
8S.  2.  86,  D.,  88.  2,  42.  —  Conlra  Massé  et  Vergé  sur  Zachari.p,  §  633,  note  11; 
Aubry  et  Ilau  semblent,  d'autre  part,  limiter  la  garantie  au  cas  d'éviction,  v.  V, 
§  5(X),  texte  et  note  26,  p.  228. 
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victorieusement  que,  en  se  constituant  en  dot  tous  ses  immeu- 
jjles  ou  une  quote  part  de  ses  immeubles,  elle  n'a  entendu 
comprendie  dans  cette  constitution  que  les  droits  immojjiliers 
qui  lui  appartenaient  effectivement. 

231.  (Juoi  qu  il  en  soit,  les  mêmes  raisons  qui  obligent  la 
femme  à  garantii'  la  dot  dans  les  termes  ainsi  précisés,  la 
rendent  aussi  dél>itrice  des  intérêts  envers  son  mari  à  comp- 
ter du  jour  du  mariage.  Les  art.  1440,  1547  et  i'ôiH  s'appli- 
quent, en  effet,  à  toute  espèce  de  dot,  quel  qu'en  soit  le  béné- 
ficiaire ou  le  donateur.  A  plus  foite  raison,  en  est-il  de  même 
quand  les  deux  contrats  de  constitution  de  dot  concourent,  et 
(jue  la  dot  donnée  par  un  tiers  à  la  femme  est,  par  elle, 
remise  au  mari  pour  subvenir  aux  dépenses  du  ménage. 

232.  Rodière  et  Pont  (•  se  demandent  si  l'auteur  d'une 
constitution  de  dot  ne  jouit  pas,  conformément  au  droit  ro- 
main, du  bénéfice  de  compétence,  c  est-à-dire  de  la  faveur 
d'échapper  à  l'action  du  d(jnataire.  s'il  iia  plus  (jue  ce  qu'il 
faut  stiictement  pour  vivre.  L'affirmative  leur  parait  résulter 
de  l'art.  9oo,  3"  al.,  obligeant  le  donataire  k  fournir  des  ali- 
ments au  donateur  tombé  dans  le  besoin.  On  pourrait  objec- 
ter toutefois  que  le  législateur,  ayant  déclaré  que  les  dona- 
tions en  faveur  du  mariage  ne  sont  pas  révocables  pour  cause 
d'ingratitude  art.  959;,  les  a,  par  suite,  soustraites  à  l'appli- 
cation de  l'art.  955.  Mais  cette  conclusion  serait  exagérée,  à 
notre  avis,  et,  de  ce  que  l'une  des  sanctions  de  l'obligation 
alimentaire  disparait,  il  n'en  faut  point  conclure  à  la  suppres- 
sion totale  de  cette  obligation.  Le  donataire  pourra  donc, 
selon  nous,  agir  contre  le  donateur;  mais  ce  dernier,  de  son 
côté,  pourra  lui  demander  une  pension  alimentaire.  Il  importe, 
en  effet,  de  noter  (ju'il  ne  suffit  pas  que  le  donateur  soit  dans 
le  besoin  pour  que  le  donataire  soit  tenu  de  lui  procurer  des 
aliments.  Il  faut,  de  plus,  la  constatation  en  justice  que  ces 
aliments  sont  dus  par  le  donataire  et  la  détermination  par  le 
magistrat  de  la  mesure  dans  laquelle  ils  sont  dus. 

,',  Uodiere  el  Pool.  op.  cit.,  I,  n.  122. 
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^  IV.  Du  rapport  rie  la  dot  et  de  la  réduction. 

233.  Les  conslilulions  de  dot  ou  donations  faites  en  faveur 
du  mariage,  Ijien  ({ue  par  l'obligation  de  garantie  elles  se 
rapprochent  en  fait  des  contrats  à  titre  onéreux,  n'en  sont  pas 
moins  des  libéralités,  réductibles  à  la  quotité  dis[)onible  si 
elles  l'excèdent,  et  sujettes  à  rapport  si  elles  n'en  ont  pas  été 
dispensées. 

Par  l'art.  1090,  le  législateur  les  soumet  expressément  à 
la  réduction.  11  se  contente,  à  ce  sujet,  de  renvoyer  au  droit 
commun  (art.  913  à  930  et  1094  à  1098). 

L'art.  1573,  en  matière  de  rapport,  déroge,  au  contraire, 
aux  principes  généraux  formulés  par  les  art.  843  s. 

234.  Cet  art.  1573  pose  et  résout, quant  au  régime  dotal, la 
question  que  voici  :  Si  la  îlot  est  j)erdue  ou  compromise  par 
l'imprudence  du  père  qui  l'a  versée  à  un  gendre  insolvable, 
la  fille  doit-elle  rapporter  à  la  succession  paternelle  la  valeur 
nominale  de  cette  dot,  ou  seulement  l'action  qu'elle  a  contre 
son  mari?  Le  texte  décide  que  la  perte  sera  pour  la  succes- 
sion de  l'ascendant,  du  moins  ai  l'imprudence  de  ce  dernier 
est  bien  caractérisée  par  cette  double  circonstance  :  que  le 
mari  était  déjà  insolvable,  et  qu'il  n'avait  ni  art,  ni  profession 
lors  de  la  constitution  de  dot  (').  Voici  d'ailleurs  l'art,  1573  : 
«  Si  le  mari  était  déjà  insolvable,  et  n'avait  ni  art  ni  prof es- 
»  sion  lorsque  le  père  a  constitué  tme  dot  à  sa  ftlle,  celle-ci  ne 
»  sera  tenue  de  rapporter  à  la  succession  du  père  que  l'action 
»  qu'elle  a  contre  celle  de  son  mari, pour  s'en  faire  rembourser . 
»  Mais  si  le  mari  n'est  devenu  insolvable  que  depuis  le  ma- 
»  riage,  ou  s'il  avait  un  métier  ou  une  professioîi  qui  lui  te- 
»  îiait  lieu  de  bien,  la  perte  de  la  dol  tombe  uniquement  sur 
»  la  femme  ». 

On  peut  dire  que  cet  article,  en  consacrant  la  solution  la 
plus  favorable  à  la  fille  dotée,  donne  aussi  la  plus  équi- 
table. II  est  difficile,  toutefois,  de  ne  pas  reconnaître  le  ca- 
ractère  exceptionnel  de    cette   disposition  qui   déroge    à   la 

(')   Riom,  10  mars  18S2,  D.,  83.  2.  35.  —  V.  cep.  Rcq.,  '.  juill.  1899,  D.,  igftO. 
1.206  (note). 
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règle  de  l'art.  849.  Il  résulte,  en  effet,  de  ce  dernier  texte, 
que  la  dot  reçue  par  un  conjoint  doit  être  rapportée  intégra- 
lement à  la  succession  du  donateur,  quel  qu'ait  été  le  sort  du 
bien  donné.  Et  d'ailleurs  il  est  aisé  de  prouver  que  c'est  bien 
à  titre  d'exception,  limitée  à  la  fille  mariée  sous  le  régime 
dotal,  que  les  rédacteurs  du  code  ont  admis  l'art.  1573.  En 
effet,  cette  disposition,  qui  a  son  origine  dans  la  Novelle  97 
(Auth.,  Quod  lociim,  L.  5,  Cod.  de  colla tionibiis), ne  se  trouvait 
pas  dans  le  projet  de  code  civil.  Elle  n'y  a  été  introduite  que 
lorsque,  pour  donner  satisfaction  aux  défenseurs  du  droit  écrit, 
un  chapitre  particulier  a  été  affecté  au  régime  dotal.  Or,  les 
jurisconsultes  coutumiers  n'avaient  jamais  admis  l'applica- 
tion de  la  Novelle  97,  ni  au  régime  de  communauté,  ni  au 
régime  exclusif  de  communauté.  Il  n'est  donc  pas  étonnant  que 
presque  tous  les  auteuis  considèrent  l'art.  1573  comme  excep- 
tionnel '').  Vazeille  et  Delvincourt  f)  ont  seuls  voulu  le  géné- 
raliser. Quant  à  Rodière  et  Pont  (=*),  ils  ont  tenté  de  faire  une 
distinction,  universellement  combattue,  qui  n'aurait  écarté 
l'art.  1573  que  lorsque  les  époux  sont  mariés  sous  un  régime 
de  communauté  plus  large  que  la  communauté  d'acquêts, 
c'est-à-dire  lorsque,  la  dot  devenant  commune,  la  femme  perd 
cette  dot  en  renonçant  à  la  communauté.  Interpréter  ainsi  la 
loi,  c'est  lui  donner  un  sens  qui  ne  résulte,  ni  de  la  pensée 
du  législateur,  ni  de  la  place  occupée  dans  le  code  civil  par 
l'art.  1573.  Mais  la  solution  par  nous  admise  avec  la  majorité 
des  interprèles  ne  fait  point  obstacle  à  ce  que  le  mari  puisse 
être  déclaré  responsable  de  la  dot  constituée  à  sa  femme 
commune  en  biens,  quoiqu'il  ne  l'ait  point  touchée,  s'il  est 
établi  en  fait  que  c'est  par  sa  faute  qu'elle  ne  lui  a  pas  été 
payée  (*).  Nous  sommes  alors  en  dehors  des  termes  de  la 
disposition  exceptionnelle  de  l'art.  1573. 

Les  auteurs  qui  l'appliquent  seulement  au  régime  dotal, 
comme  nous  le  faisons,  ne  sont  pas  toujours  d'accord  sur  la 


('i  Batidry-Lacanlinerie  el  Wahl,  Tr.  des  suce,  III,  -ieédit..  n.  2710,  27U,  2932. 
(^'Vazeille,  Des  suce,  sur  l'art.  850;  Delvincourt,    Cours  de  code  civil,   II, 
p.  il  du  texte  et  p.  121  des  notes  (note  2 de  la  page  41  . 
(',  Hod'lère  et  Pont,  op.  cit.,  I,n.  1.37. 
*i  <:iv.  rej.,  19  janv.  1863,  S.,  63.  1.  187,  D.,  G3.  1.  86. 
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portée  qu'il  convient  de  lui  reconnaitic.  Il  en  est  (')  qui 
a[)pliquent  l'art,  1573,  peu  importe  que  la  dot  ait  été  consti- 
tuée en  meubles  ou  en  immeubles,  car,  disent-ils,  la  loi  ne 
fait  pas  de  distinction.  Il  semble,  cependant,  à  certains  d'entré 
eux  (-),  que  la  femme  ne  serait  pas  dispensée  de  rapporter  la 
valeur  des  immeubles  dotaux,  dont  le  contrat  de  maHage 
n'avait  permis  l'aliénation  que  sous  la  condition  de  son  con- 
sentement, et  à  l'aliénation  desquels  elle  aurait  concouru. 
Quant  à  nous,  considérant,  avec  Demolombe  (^),  que  le  motif 
essentiel  de  l'art.  1573,  lorsqu'il  met  la  perte  de  la. dot  à  la 
charge  de  la  succession  du  constituant,  est  que  cette  perte  à 
été  le  résultat  direct  de  l'imprudence  de  ce  constituant  lui- 
même,  nous  prétendons  que  cette  condition,  qui  peut  se  réa- 
liser quand  la  dot  est  mobilière,  ne  se  présente  pas,  au  con- 
traire, lorsqu'elle  consiste  en  immeubles.  La  femme  peut,  en 
effet,  veiller  à  la  conservation  de  la  dot  immobilière  livrée  au 
mari.  Si  la  perte  ou  la  dépréciation  de  cette  dot  se  produi- 
sent par  la  suite,  on  ne  peut  pas  dire  que  ce  soit  par  le  fait 
du  constituant.  Au  surplus,  les  mois  :  a  insolvable...,  perte 
de  la  dot  »,  qu'emploie  l'art.  1573,  paraissent  bien  impliquer 
l'idée  d'une  créance,  comme  les  autres  mots  «  pour  s'en  faire 
rembourser  »  dont  il  se  sert. 

235.  L'art.  1573  ne  parle  que  de  la  dot  constituée  par  le 
père.  Faut-il  s'en  tenir  rigoureusement  à  cette  hypothèse? 
Non,  à  notre  avis,  et  nous  appliquerons  ce  texte  à  la  dot 
constituée  par  la  mère.  Il  semble,  en  effet,  que,  par  la  dispo- 
sition qu'il  édicté,  le  législateur  ait  eu  en  vue  le  maintien  de 
l'égalité  entre  les  descendants  (\).  Mais  nous  n'oublions  pas, 
pour  cela,  le  caractère  exceptionnel  de  la  disposition  qui  nous 
occupe.  Nous  n'en  étendrons  point  l'application  au  cas  où  la 
dot  a  été  constituée  par  un  oncle  ou  par  toute  autre  personne 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  1.3.^;  Marcadé,  op.  cit.,  VI,  art.  157.3,  n.  1; 
.\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  540,  texte  et  note  55,  p.  637;  Guillouard,  op.  cit.,  I, 
p.  184. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  135;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  184. 

(';  Deniolombe,  op.  cil.,  XVI,  n.  214. 

(*)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  l,  n.  136;  Deinoiombe,  op.  cit.,  XVI,  n.211;Guil 
louard,  op.  cit.,  I,  n.  185.  —  Conira  Beilot  des  Minières,   Régime  clolal,  n.  2.570; 
Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  245  bis. 
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quiHi  ascendant  (').  Nos  anciens  jurisconsultes  (-)  avaient,  en 
etlet,  rattaché  celte  question  à  la  règle  d'après  laquelle  le 
père  est  obligé  de  doter  un  enfant  ou  même  de  le  redoter, 
s'il  ne  la  pas  doté  utilement,  principe  particulier  aux  pays 
de  droit  écrit.  N'est  ce  pas  une  preuve  que  notre  texte  con- 
cerne seulement  les  père  et  mère,  c'est-à-dire  ceux  sur  les- 
quels pèse  l'obligation  morale  de  doter  art.  '203 1?  Tout  au 
plus  pourrait-on  soutenir  que  l'art.  1573  serait  applicable  au 
cas  où  la  dot  a  été  constituée  par  un  aïeul. 

236.  Enfin.  Rodière  et  Pont  '').  supposant  la  dot  remise  à 
un  incapable,  ne  le  déclarent  tenu  de  la  rendre  que  dans  la 
mesure  du  profit  par  lui  retiré.  Cette  solution  est  vraie  sous 
tous  les  régimes  matrimoniaux,  puisqu'elle  découle  du  droit 
commun  (art.  1312).  Il  importera  seulement  de  bien  exami- 
ner, en  fait,  et  également  d'après  les  principes  généraux 
complétés  par  l'art.  1398,  si  la  dot  a  été  remise  à  un  incapa- 
ble. Celte  hypothèse  semble  d'ailleurs  peu  réalisable. 

237.  Nous  ne  saurions  évidemment  traiter,  ici.  toutes  les 
questions  "que  soulève  le  rapport  de  la  dot. 

Par  exemple,  —  pour  éviter  des  redites,  —  nous  n'exami- 
nerons pas  maintenant  la  question  de  savoir  quel  est  le  véri- 
table nuteur  de  la  constitution  de  dot,  lorsqu'elle  est  faite  par 
les  père  et  mère  ou  par  l'un  d'eux.  Nous  retrouverons  cette 
question  dans  l'étude  des  récompenses  (*).  Pour  le  moment, 
bornons-nous  à  répondre  que  la  dot  est  rapportable  à  la 
succession  de  celui  ou  de  ceux  qui  ont  parlé  à  la  constitution 
de  dot,  et  qu'il  y  a  lieu  de  la  faire  figurer  dans  la  liquidation 
de  la  même  succession  pour  savoir,  après  l'avoir  imputée 
conformément  au  droit  commun,  si  elle  excède  le  droit  de 
disposition  du  donateur.  Tantôt  elle  sera  imputée,  moitié  sur 
la  succession  paternelle,  moitié  sur  la  succession  maternelle, 
tantôt  sur  une  seule  de  ces  deux  successions,  tantôt  sur  la 
succession  du  prémourant,  et  pour  le  surplus  seulement  sur 
celle  du  survivant. 


^']  Demolombe,  op.  cil..  XVI,  n.  211  ;  Guillouard,  op.  cit..  I,  n.  185. 
■]  Bretonnier  sur  Henrys,  II,  livre  IV,  quest.  5.^,  p.  379. 

i'/  Rodière  et  Pont,  op.  cil..  I.  n.  133.  —  V.  aussi  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  181. 
(♦;  V.  infra,  I,  n.  865  s. 
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238.  D'autre  part,  nous  nous  contentons  de  nous  référer  au 
droit  commun  à  beaucoup  de  points  de  vue. 

Par  exemple,  l'époux  à  tjui  a  été  l'aile,  à  titre  d'avancement 
d'hoirie,  la  promesse  dune  somme  d'argent,  mais  quia  reçu 
en  paiement  un  immeuble,  est-il  tenu  du  rapport  en  nature  de 
cet  immeuble,  ou  seulement  du  rapport  en  moins  prenant  de 
la  somme  d'argent?  .Nous  dirons  que  cette  dernière  solution 
est  la  seule  vraie,  car  la  libéralité  rapportable  a  eu  pour  objet 
une  somme  d'argent,  et  il  importe  peu  qu'il  y  ait  eu  des  trans- 
formations ultérieures  de  cette  valeur  dans  le  patrimoine  du 
donataire.  Que  la  dation  en  paiement  doive  s'analyser  en  une 
vente  suivie  de  compensation,  ou  en  une  novation  par  chan- 
gement d'objet  :  elle  n'est  qu'un  mode  d'exécution  de  la  libé- 
ralité et  non  un  changement,  —  d'ailleurs  légalement  impos- 
sible, —  de  la  constitution  de  dot  ('). 

239.  On  a  prétendu,  parfois,  que  l'inaliénabilité  dotale  res- 
treignait l'obligation  du  rapport,  en  ce  sens  que  la  femme 
dotée,  en  acceptant  la  succession  du  donateur,  ne  pouvait  pas 
s'engager  à  rapporter  plus  que  sa  part  dans  la  masse  parta- 
geable [).  Mais  on  a  répond u,vavec  raison  à  notre  avis,  que  la 
femme  dotale,  qui  a  régulièrement  pris  la  qualité  d'héritière 
acceptante,  doit  subir  les  effets  légaux  de  cette  acceptation. 
L'obligation  du  rapport  est,  à  l'égard  des  donations  qui  lui 
ont  été  faites  à  titre  d'avancement  d'hoirie,  la  conséquence 
dune  condition  résolutoire  sous-entendue  dans  la  donation 
elle-même  (^). 

.^  W.AjJerçu  de  doctrine  et  de  jurisprudence  sur  l'exercice 
de  faction  paulienae  contre  la  constittttion  de  dot. 

240.  La  dernière  question  qu'il  nous  reste  à  résoudre  à 
l'occasion  de  cette  théorie  générale  de  la  dot,  est  celle  de 
savoir  quelle  est  la  nature  juridique  exacte  de  la  constitution 
de  dot.  Est-ce  un  contrat  à  titre  gratuit?  Cette  constitution  ne 

(')  Req.,  4  août  1852,  S..  52.  1.  631,  D.,  52.  1.  193. 
(*)  Guillouard,  op.  cit.,  IV,  n.  1863. 
(';  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl,  Traité  des  succfssions,  III,  l"  édit.,  n.  3798, 
«  édit.,  n.  2932.  —  V.  i>i/ra,  III,  n.  1659. 
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doit-elle  pas,  à  certains  égards,  par  exemple  quand  il  s'agit  de 
la  soumettre  à  l'action  paulienne,  être  traitée  comme  un  acte 
à  titre  onéreux?  Ne  peut-elle  être  révoquée  que  si  l'époux 
donataire  ou  même  les  deux  époux  savaient,  lors  de  leur  con- 
trat de  mariage,  que  le  constituant  agissait  en  fraude  de 
ses  créanciers  (art.  1167  G.  civ.,  art.  446  et  447  du  C.  de 
comm.)? 

241.  La  question  n'est  pas  nouvelle.  Le  cas  est  prévu  par 
la  Loi  25,  §  1"  au  E)igeste,  liv.  XLIl,  tit.  8;  et  les  textes  du 
droit  romain  laissent,  à  ce  point  de  vue,  place  aux  doutes  et 
aux  difficultés. 

Notre  ancien  droit  jette  peu  de  lumière  sur  la  controverse. 
Les  anciens  jurisconsultes  (')  disaient  volontiers,  toutefois, 
que  «  la  dot  n'est  pas  un  don  gratuit  »,  que  «  les  donations  en 
faveur  du  mariage  des  enfants  sont  d'une  nature  bien  diffé- 
rente des  autres  ».  Par  suite,  on  les  soustrayait  aisément  à  la 
nécessité  d'une  insinuation  pour  les  rendre  inattaquables  au 
regard  "  des  créanciers  postérieurs  »  (-j.  Remarquons,  cepen- 
dant, —  et  il  en  est  de  même  aujourd'hui  aux  termes  des  art. 
959  et  960  du  code  civil,  —  que  si  la  constitution  de  dot  ne 
pouvait  pas  être  révoquée  pour  cause  d'ingratitude,  elle  pou- 
vait l'être  pour  survenance  d'enfant  C;. 

242.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  va  sans  dire  qu'il  n'y  aurait 
aucune  difficulté  à  qualifier  contrat  à  titre  onéreux  la  consti- 
tution de  dot  intervenant  entre  la  femme  et  le  mari,  dans  les 
termes  de  l'art.  1540.  La  femme  abandonne  à  son  mari  la 
jouissance  de  sa  dot,  et,  en  relour,  le  mari  s'oblige  envers 
elle  à  supporter  les  charges  du  ménage.  La  femme  acquitte 
ainsi  sa  part  des  dépenses  comnmnes. 

De  ce  que  cette  constitution  de  dot  est  un  acte  à  titre  oné- 
reux, il  résulte  que,  si  elle  a  été  faite  par  la  femme  en  fraude 
des  droits  de  ses  créanciers,  ceux-ci  ne  pourront  en  obtenir 
la  révocation  qu'à  la  condition  de  prouver  que  le  mari  a  été 
complice  de  la  fraude. 

(')  Furgole,  Teslamenls,  cbap.  XI,sect.  I,n.  20,  Œuvres  de  Furgole  (édit.  1776), 
IV,  p.  279:  Ricard,  Donations,  I,  p.  621-622. 
f)  /.  Pal.  (édit.  1737K  1,  p.  431  et  665. 
i')  J.  Pal.  (édit.  1737},  I,  p.  C67  et  434. 
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243.  Mais  tiès  difleiente  est  la  donation  en  faveur  du  ma- 
riage faite  par  une  personne  autre  que  la  femme.  Elle  est  une 
donation  vis-à-vis  du  constituant.  A  ce  titre,  elle  est  rappor- 
table,  réductible,  révocable  pour  cause  de  survenance  d'en- 
fant (art.  960). 

Il  convient,  ici,  d'écarter  d'abord  une  distinction  qui,  ce 
semble,  préoccupait  déjà  nos  anciens  jurisconsultes.  11  faut 
observer  qu'il  importe  peu  que  le  constituant  soit  le  père 
ou  la  mère,  ou  bien  toute  autre  personne  parente  ou  non  pa- 
rente. L'obligation  naturelle,  qui  pèse  sur  les  père  et  mère  de 
doter  leurs  enfants,  n'existe,  en  effet,  que  dans  la  mesure  de 
leurs  ressources.  Si  le  père,  atteint  d'une  insolvabilité  que  lui 
seul  connaît,  dote  son  enfant,  il  dépouille  sciemment  ses  créan- 
ciers. Loin  d'acquitter  une  obligation  naturelle,  il  manque  à 
ses  engagements  envers  ses  créanciers  en  détournant  leur 
gage.  Il  commet  un  acte  répréhensible  aux  yeux  du  législa- 
teur comme  du  moraliste. 

Ceci  posé,  il  semble  logique  d'analyser  la  constitution  de 
dot  en  un  double  contrat  :  l'un,  expiés,  qui  intervient  entre  le 
constituant  donateur  et  lalemniç  donataire  ;  l'auti-e,  tacite,  qui 
a  lieu  entre  la  femme  et  le  mari.  Mais  de  ce  que  ce  dernier 
contrat  est  à  titre  onéreux,  pourquoi  conclure  qu'il  en  est 
de  même  du  premier,  lequel  contient  une  véritable  libéralité 
rapporta ble,  réductible,  révocable  pour  inexécution  des  con- 
ditions ou  pour  survenance  d'enfant?  Pourquoi  ne  pas  les 
distinguer  et  appliquer  à  chacun  d'eux  les  règles  du  droit 
commun  ? 

Ce  système  conduit  aux  solutions  suivantes  : 

1°  Si  la  donation  faite  en  faveur  du  mariage  à  la  future 
épouse  est  annulée,  rescindée  ou  résolue  [)our  une  cause  per- 
sonnelle à  la  femme,  celle-ci  perd  tous  ses  droits  sur  les  biens 
donnés,  et  les  droits  qu'elle  a  constitués  au  profit  de  son 
mari  sur  ces  mêmes  biens  tombent,  d'après  la  règle  :  Resoluto 
jure  danlis,  i-rso/vititrj tis  acci/jicjilis  {Hvguineni  de  l'art.  865). 
On  admet  assez  volontiers  cette  solution,  mais  on  conteste  la 
suivante  : 

2°  La  révocation  de  la  donation  pour  cause  de  fraude  aux 
droits  des  créanciers  sera   obtenue  contre  la  femme,  quelle 
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que  soit  sa  Ijotine  foi,  dès  qu  il  sera  prouvé  que  le  donateur 
n'a  pas  pu  {.^-"norei-  quil  dépouillait  ses  créanciers  plutôt  que 
lui-même.  Mais  les  créanciers  devront  respecter  les  droits  du 
mari  sur  les  biens  constitués  en  dot,  h  moins  de  prouver  que 
le  mari  a  été  complice  de  la  fraude.  Le  mari  est.  en  effet,  un 
sous-acquéreur  à  titre  onéreux,  et  il  a  le  droit  d'être  traité 
comme  tel  ('). 

dette  doctrine,  qui  était  celle  de  nos  anciens  jurisconsultes 
et,  à  noire  avis,  celle  du  droit  romain,  est  cependant  très 
vivement  contestée  à  notre  époque.  Elle  est  répudiée  par  la 
cour  de  cassation  et  la  majorité  des  cours  d'appel. 

244.  On  considère  que,  vis-à-vis  de  la  femme  elle-même, 
la  constitution  de  dot  est  à  titre  onéreux,  qu'elle  forme  non 
pas  deux  contrats,  mais  une  opération  juridifjue  une  et  indi- 
visible. On  va  même  jusqu'à  décider  qu'il  en  est  ainsi  de  la 
constitution  de  dot  faite  au  profit  du  mari,  et  que  toute  libé- 
ralité en  faveur  du  mariage,  qu'elle  s'adresse  au  mari  ou  à  la 
femme,  lest  en  réalité  à  la  famille  piésente  et  future,  de  telle 
sorte  qu'elle  doit  être,  dans  l'exercice  de  l'action  paulieune, 
traitée  comme  un  acte  à  tilre  onéreux. 

Ouoiquon  puisse  se  faire  peu  d'illusion  sur  le  sort  de 
protestations  dirigées  contre  une  jurisprudence  qui  date  du 
milieu  du  xix"  siècle,  nous  ne  pouvons  nous  empêcher,  entraî- 
nés par  d'illustres  exemples,  de  réclamer  au  nom  du  droit  et 
de  l'équité  '•  . 

En  droit,  on  invoque  d'abord  les  derniers  mots  de  l'art. 
1167,  renvoyant  aux  règles  prescrites  au  litre  des  successions 
et  du  contrat  de  mariage.  Mais  tout  le  monde  sait  que  ces 
règles  se  bornent  à  des  dispositions  telles  que  celles  de  l'art. 
882  en  matière  de  partage  de  succession  ou  de  communauté, 
de  l'art.  1447  relatif  à  la  séparation  de  biens,  de  l'art.  1464 
et  de  l'art.  788,  qui  autorisent  l'action  révocatoire  contre  les 
renonciations  à  communauté  ou  à  succession. 


(')  V.  en  ce  sens  Je  rapport  de  Troplong  joint  à  l'arrêt  de  la  Chambre  des  requê- 
tes de  la  cour  de  cassation  du  23  juin  1843  dans  Sirey,  43.  1.  114.  —  Auhry  et  Rau, 
op.  cit.,  IV,  §313,  note  27,  p.  139  ;  Demolombe,  op.  cit.,  XXV,  n.  212,  213  :  Larom- 
bière,  Théorie  et  pratique  des  obli'jalions.  II,  sur  l'arl.  1167,  n.  34. 

,»;  Labbé,  Note  dans  Sirey.  87. 1.  97. 
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Mais,  a-t-on  dit,  les  donations  en  faveur  du  mariage  ne  sont 
pas  révocables  pour  cause  d'ingratitude.  Notre  réponse  à  cette 
objection  est  fournie  par  l'art.  959  lui-même.  Il  prouve  d'abord 
que  les  donations  en  faveur  du  mariage  sont  de  vraies  dona- 
tions. 11  l'établit  par  son  langage  ;  il  le  prouve  en  les  dispen- 
sant expressément  d'un  cas  de  révocation,  auquel  elles  échap- 
paient déjà  dans  l'ancien  droit.  Or,  l'ancien  droit  n'hésitait 
pas  à  les  traiter  comme  de  véritables  donations,  quand  il 
s'agissait  de  déterminer,  à  leur  égard,  les  conditions  d'ad- 
mission de  l'aclion  paulienne. 

La  cour  de  cassation  a  cru  trouver  un  meilleur  argument 
dans  les  art.  1440  et  1547,  en  constatant  que  la  constitution 
de  dot  oblige  le  constituant  à  la  garantie.  Or,  dit-on,  il  n'y  a 
pas  de  te.\te  qui  oblige  le  donateur  à  la  garantie,  tandis  que 
la  garantie  est  un  effet  normal  des  contrats  à  titre  onéreu.x; 
(art.  162G).  «  La  garantie  répugne  aux  dispositions  purement 
gratuites  ».  Nous  ne  pouvons  que  regretter  la  présence  d'une 
semblable  formule  dans  l'arrêt  de  la  cour  suprême,  en  date 
du  2  mars  1847  ^'),  cassant  un  arrêt  de  la  cour  de  Kiom.  Est-il 
besoin  de  démontrer  que  la  garantie  n'a  rien  d'incompatible 
avec  la  donation  ;  que,  si  elle  n'y  est  pas  sous-entendue  d'or- 
dinaire, elle  peut  y  être  stipulée  et  que  l'on  comprend  qu'elle 
existe  tacitement  dans  les  donations  en  faveur  du  mariage,  le 
donateur  devant  être  présumé  avoir  voulu  doter  si  énergi(|ue- 
ment  que,  s'il  avait  su  n'être  pas  propriétaii-e  du  bien  consti- 
tué en  dot,  il  en  aurait  donné  un  autre? 

Quant  à  l'espèce  d'indivisibilité  qu'on  a  voulu  à  tout  prix 
rencontrer  dans  la  constitution  de  dot,  elle  se  réduit  à  soute- 
nir que  le  constituant  a  gratifié  le  mari  et  la  femme,  et  même 
les  enfants  à  nailre.  <(  C'est  un  pacte  de  famille  immuable  », 
lisons-nous  dans  un  arrêt  du  18  janvier  18o7  (-j.  Ainsi  le  père 
de  famille,  le  notaire  qui,  comme  on  l'a  vu  dans  une  afïaire, 
prend  dans  son  actif  300.000  francs  appartenant  à  ses  créan- 
ciers, et  s'en  sert  pour  doter  son  fils,  fait  un  acte  à  titre  oné- 
reux dans  lequel  il  a  pour  co-contractants  son  fils  et  sa  bru. 
C'est  un  marché  qu'il  fait  avec  l'un  et  l'autre;  l'un  et  l'autre 

Ci  Giv.  cass.,  2  mars  1847.  S  ,  47.  1.  186. 

(»)  Civ.  rej.,  18  janv.  1887,  S.,  87.  1.  97,  D.,  87.  1.  257. 
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font  un  marché  avec  lui  :  donnant  donnant.  Et  Ion  insiste  : 
oui,  dit-on,  les  constitutions  de  dot  sont  des  donations  à  litre 
onéreux  (').  Puis,  pour  employer  un  langage  plus  juridique, 
la  cour  de  cassation  se  hàle  d'ajouter  que  ce  sont  «  de  vérita- 
»  blés  contrats  à  titre  onéreux  »  (-).  En  effet,  prétend-on,  les 
futurs  époux  ne  reçoivent  la  dot  que  parce  qu'ils  assument 
les  charges  quentrahie  la  fondation  d'une  nouvelle  famille  : 
il  faudra  vivre,  élever  les  enfants,  puis  les  établir.  A  ce 
compte,  il  faudrait  admettre  aussi  que  le  fils  ou  le  neveu 
donataire  d'une  somme  de  100.000  francs  pour  traiter  d'une 
étude  de  noiaire,  par  exemple,  fait  un  acte  à  titre  onéreux, 
et  que  l'action  paulienne  ne  procédera  bien  contre  lui  que  s'il 
est  complice  de  la  fraude. 

On  pourrait,  peut-être,  argumenter  d'un  arrêt  de  la  cham- 
bre civile  de  la  cour  suprême,  qualifiant  de  convention  à  titre 
onéreux,  non  astreinte  aux  formalités  des  donations,  l'aban- 
don à  une  commune  d'un  terrain  pour  y  construire  une  église. 
La  cession,  dit  la  cour  de  cassation,  a  été  consentie  principa- 
lement en  vue  d'avantages  équivalents,  qu'on  attendait  de  la 
construction  projetée  et,  notamment,  de  la  perspective  de  la 
plus-value  que  devaient  acquérir  d'autres  terrains  apparte- 
nant au  cédant  (^)  Mais,  sans  doute,  la  cour  de  cassation,  qui 
peut-être  a  rendu  là  un  arrêt  d'espèce  touchant  à  des  intérêts 
administratifs  et  collectifs,  serait  allée  jusqu'au  bout  et  aurait 
admis  les  conséquences  logiques  de  sa  thèse.  Après  avoir 
dispensé  cette  cession  des  formalités  des  donations,  elle  se 
garderait  bien  apparemment  de  l'imputer,  comme  donation, 
sur  la  quotité  disponible  du  cédant,  ou  de  la  déclarer  de  plein 
droit  révoquée  par  la  survenance  d'un  enfant,  tandis  que  les 
constitutions  de  dot  doivent,  à  tous  les  points  de  vue, autres 
que  celui  de  l'action  paulienne,  être  traitées  comme  des  libé- 
ralités. A  quoi  bon  fausser  ainsi  la  distinction  des  actes  à  titre 
onéreux  et  des  actes  à  titre  gratuit?  Pourquoi  ne  pas  dire, 

(')  Paris,  3  janv.  1845,  S.,  45.  2.  129. 

(»)  Civ.  cass.,  14  mars  1848,  S.,  48.  1.  376,  D.,  48.  1.  60.  —  V.  aussi  Civ.  rej., 
23  juin  1847,  S.,  47.  1,  817  (note),  D.,  47.  1.  241.  —  Req.,  11  nov.  1878,  D.,  79.  1. 
416.  —Civ.  cass.,  18déc.  1895,  S.,  96.  1.  72,  D.,  98.  1.  193,  (note  Sarrut).  —Paris, 
9juill.  1895,  S.,  98.  2.  17. 

C)  Civ.  cass.,  19  juili.  1894,  Gaz.  Pal.,  94.  2.  214. 
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avec  franchise,  que,  parmi  les  donations,  quelfjues-unes,  plus 
favorables,  ne  sont  révoquées  que  si  les  donataires  sont  com- 
plices de  la  fraude  du  donateur? 

Il  est  vrai  que  la  théorie  réduite  à  ces  proportions  manque 
de  base  juridique.  Comme  le  remarque  très  bien  Labbé  : 
((  l'action  révocatoire  pour  cause  de  fraude  ne  s'arrêtait  jus- 
qu'ici que  devant  les  droits  acquis  à  des  tiers  à  titre  onéreux 
et  de  bonne  foi.  Elle  chang-e  de  nature  et  s'arrêtera  désor- 
mais devant  des  iiitérôts,  même  des  éventualités  »  (').  Ou  bien, 
comme  l'observe  justement  la  cour  de  Paris,  dans  un  arrêt 
du  27  juillet  1894  (^),  arguer  ainsi  de  l'intérêt  de  la  famille 
et  de  l'imniutabilité  des  conventions  matrimoniales,  c'est  pré- 
tendre au  maintien,  dans  le  patrimoine  des  époux,  de  tous  les 
biens  d'origine  frauduleuse  (pii  s'y  trouvent  lors  du  mariage. 

En  morale,  la  thèse  de  la  cour  de  cassation  ne  nous  sem- 
ble pas  mieux  fondée.  A  moins  d'élever  les  mariages  d'argent 
à  la  hauteur  d'une  institution  fondamentale  de  la  société 
moderne,  quelle  conscience  ne  se  révolterait  pas  à  la  pensée 
du  maintien  d'une  libéralité  faite,  h  la  veille  de  la  faillite,  par 
un  commerçant,  qui  dote  d'autant  plus  largement  son  fils  ou 
sa  tîlle,  (|u'il  pense  profiter  lui-même  de  la  spoliation  de  ses 
créanciers?  Et  cet  argent  détourné  par  le  père,  l'enfant  sera- 
t-il  donc  autorisé  à  le  garder  sur  cette  seule  excuse,  qu'il  ne 
le  savait  pas  volé  quand  il  l'a  reçu?  Cet  argent  en  est-il  moins 
l'argent  d'autrui,  l'argent  des  créanciers? 

Ces  raisons  sont  si  puissantes  que  l'on  conçoit  que  certains 
jurisconsultes  hésitent  et  proposent,  à  tort  à  noire  avis,  des 
distinctions  (^).  La  cour  de  cassation,  elle,  nous  parait  logique 

(«)  Labbé,  Note  dans  S.,  87.  1.  97. 

1»)  Paris,  27  juill.  18'.)4,  Gaz.  Pal.,  9i.  2.  476,  S.,  95.  2.  158.  —  Cet  arrêt  a  été 
cassé  par  la  cour  suprême  le  18  décembre  1895,  mais  la  cour  d'Orléans,  sur  le 
renvoi,  a  statué  dans  le  môme  sens  que  la  cour  de  Paris  par  arrêt  du  8  juin  1898, 
S-,  98.  ".  309. 

('j  On  propose  parfois  la  distinction  que  voici  :  on  soutient  que  la  constitution 
de  dot  doit  être  traitée  comme  un  acte  à  litre  onéreux  pour  l'application  de 
l'art.  1167  du  code  civil,  c'esl-k-dire  de  l'action  paulienne,  tandis  que  cette  consti- 
tution de  dot  devrait  être  envisagée  comme  un  acte  à  titre  gratuit  au  regard  de  la 
faillite  et  de  la  mise  en  œuvre  des  art.  446  et  447  du  code  de  commerce.  Au  point 
de  vue  de  l'action  paulienne,  dit-on,  pour  savoir  si  un  acte  est  à  titre  gratuit  ou 
onéreux,  il  ne  faut  pas  rechcrclier  si  celui  qui   a  fait  cet  acte  a  reçu  ou  non  un 
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dans  son  erreur.  Elle  a  dû  aller  jusqu'au  bout,  et  décider  que 
les  créanciers  spoliés  n'obtiendront  la  révocation  que  s'ils 
prouvent  la  complicité  de  l'enfant  doté  et  de  son  conjoint. 
Mais  on  a  malicieusement  fait  observer  que  la  constitution  de 
dot,  conférant  des  droits  à  la  famille  tout  entière,  la  révoca- 
tion ne  sera  possible  que  si  la  complicité  s'est  étendue  au.v 
enfants  à  naitre  eu\-mémes.  Certes,  sans  cette  exagération, 
les  constitutions  de  dot  seront  suffisamment  protégées.  Il  est 
clair  que  pas  une  action  paulienne  n'aura  chance  de  réussir 
contre  elles,  car  il  n'est  pas  vraisemblable  que  l'enfant  doté 
aille  faire  confidence  à  son  futur  conjoint  de  la  ruine   de  sa 

équivalent  de  ce  quil  donnait.  Ce  qu"il  faut  considérer.  c"est  si  celui  qui  acquiert 
fait  ou  non  une  acquisition  sans  charges.  Cela  résulte  de  l'ensennble  des  textes  du 
Digeste  et  notamment  de  la  L.  25,  liv.  XLII,  lit.  8.  Il  convient  donc  de  se 
placer  au  point  de  vue.  non  pas  de  celui  qui  a  aliéné,  mais  de  celui  qui  a  acquis. 
Les  art.  1105  et  1106  du  code  civil,  en  tant  qu'ils  définissent  l'acte  à  titre  onéreux 
et  l'acte  à  titre  gratuit,  doivent  être  laissés  de  côté  pour  expliquer  l'art.  1167. 
Puisque  l'acquisition  à  titre  de  constitution  de  dot  comporte  des  cbaigcs,  il  ne 
serait  pas  juste  d'en  enlever  le  bénéfice  à  ceux  qui  ont  dû  compter  sur  cette  dot 
pour  subvenir  aux  dépenses  du  ménage,  s'ils  ne  sont  pas  complices  de  la  fraude. 
Au  contraire,  dans  les  art.  446  et  447  du  code  de  commerce,  le  législateur  a  voulu 
frapper  les  actes  par  lesquels  on  dépouille  la  masse  des  créanciers  de  la  faillite. 
Les  actes  ainsi  visés  par  la  loi  sont  préciséinent  ceux  qui  vont  enle\er  une  parlie 
de  l'actif  sans  compensation.  Ceci  conduit  par  conséquent  à  définir  l'acte  à  titre 
gratuit  d'après  les  art.  ll'Jo  et  11(K5  du  code  civil.  Le  caractère  à  titre  gratuit  de 
l'acte  s'examine,  non  plus  du  côté  de  celui  qui  a  acquis  du  failli,  mais  il  s'envi- 
sage au  point  de  vue  de  ce  failli  lui-même.  Quelques  partisans  de  ce  système  ont 
ajouté  qu'entendre  autrement  l'art.  446  C.  comm.,  c'est  lui  enlever  presque  toute 
son  utilité.  Nous  sommes  loin  de  protester  contre  les  raisons  que  l'on  ajoute  à 
l'appui  de  notre  opinion  dans  le  cas  où  la  donation  en  faveur  du  mariage  émane 
d'un  commerçant  à  la  veille  de  la  faillite.  Mais  la  dislincliou  proposée,  et  qui  tend 
à  soustraire  à  l'application  de  cette  théorie  des  constitutions  de  dot  faites  par  un 
non  commerçant,  est-elle  bien  logique?  Quelle  que  soit  l'importance  des  textes  du 
Digeste  et  le  sens  de  la  L.  25  précitée  qui  laisse  place  aux  doutes  et  aux  difficultés, 
il  nous  parait  bien  difficile  de  mettre  ici  de  côté  la  définition  de  l'acte  à  titre  gra- 
tuit telle  qu'elle  se  dégage  des  art.  1105  et  1106  du  code  civil,  dont  il  convient  de 
rapprocher  les  arl.  893,  894.  1081  s.  Les  partisans  du  système  que  nous  venons 
d'exposer  iraient-ils  donc  jusqu  à  l'appliquer  au  cas  d'une  donation  faite  par  un 
non  commerçant  à  un  fils  ou  à  un  neveu  pour  l'achat  d'un  office  ministéiiel?  — 
V.  et  cpr.  sur  notre  question  et  sur  les  distinctions  proposées  en  divers  sens,  not. 
Troplong,  Rapport  dans  S.,  43.  1.  114;  Duranton,  op.  cil.,  X,  n.  582;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  313,  texte  et  note  27,  p.  1S9;  Demolombe,  op.  cî'L,  XXV, 
n.  212,  213;  Bravard-Veyrières  et  Démangeât,  Traité  de  droit  commercial, 
2"  édit.,  V,  p.  268  s.;  Larombière,  Obligalions  sur  l'art.  1167,  n.  46;  Lyon-Caen 
et  Renault,  Traité  de  droit  commercial.  VU,  n.  325  s.,  397:  Arlhuys,  Bev.  criti- 
que, 1899,  p.  .353  s.    Examen  doctrinal  de  jurisprudence  commerciale. 
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famille.  Voilà  bien  les  constitutions  de  clol  devenues  parties 
intégrantes  «  du  contrat  de  mariage,  ce  pacte  de  famille  im- 
muable de  sa  nature  »    '). 

Mais,  nulle  part  peut-être,  la  tliéorie  dominante  en  juris- 
pi-udcncc  n'a  clé  mieux  résumée  que  dans  l'arrêt  de  la  cour 
de  Toulouse  du  24  janvier  1884,  maintenu  par  la  chambre 
civile  de  la  cour  de  cassation  le  18  janvier  1887.  «  Un  con- 
trat de  mariage,  lisons-nous  dans  l'arrêt  de  la  cour  de  Tou- 
louse, crée  entre  les  époux  une  sorte  de  société,  qui  a  reçu  à 
juste  titre  le  nom  à' association  conjugale  ;  dans  cette  société, 
les  donations  consenties  aux  futurs  conjoints  constituent  leurs 
apports  réciproques  ;  ces  apports  sont  faits  en  vue  l'un  de 
l'autre,  et  ont  évidemment  un  caractère  commutatif  ;  on  ne 
saurait  nier,  par  conséquent,  Yinlérét  qu'a  la  femme  à  une 
donation  qui  est  consentie  moins  en  faveur  de  son  mari  qu'en 
faveur  de  l'association  dont  elle  fait  partie...  ».  On  comprend 
qu'une  telle  théorie  ait  soulevé  les  protestations  de  la  courde 
Paris  (*). 

La  résistance  d'un  certain  nombre  de  cours  d'appel  nous 
autorise-t-elle  à  espérer  un  revirement  de  jurisprudence  ?  Il 
serait  téméraire  de  l'affirmer,  bien  que  l'on  ne  puisse  s'em- 
pêcher de  regretter  que  la  distinction  des  deux  constitutions 
de  dot  n'ait  pas  été  mieux  mise  en  lumière  par  les  premiers 
interprètes  de  nos  codes.  En  se  bornant  à  invoquer  le  carac- 
tère à  titre  onéreux  des  droits  du  mari  sur  la  dot  de  la  femme, 
ou  de  l'hypothèque  légale  de  l'épouse  sur  les  immeubles  de 
son  conjoint  pour  protéger  les  intérêts  de  la  famille,  la  cour 
de  cassation  n'aurait  pas  eu  besoin  de  fausser,  à  notre  avis, 
le  caractère  à  titre  gratuit  des  donations  faites  en  faveur  du 
mariage,  et  de  porter  la  confusion  dans  la  définition  si  logi- 
que des  contrats  à  titre  onéreux,  qui  assurent,  par  eux- 
mêmes,  à  chacun  des  contractants,  l'équivalent  de  ce  qu'il 
promet  ou  de  ce  qu'il  abandonne  (^). 


(')  Civ.  rej.,  18  janv.  1887,  S.,  87.  1.  97,  D.,  87.  1.  257. 

{')  Paris,  -27  juill.  1804,  Gaz.  Pal.,  94.  2.  476  et  la  note.  S.,  95.  2.  158.  —  V. 
aussi  Orléans,  8  juin  1898,  précité.  —  V.  cep.  Paris,  9  juill.  1895,  S.,  98.  2.  17, 
et  Civ.  cass.,  18  déc.  1895,  précité. 

[\  Rapp.  Sarrul,  noteD.,  OS.  1.  193. 


DEUXIÈME   PARTIE 

DU  RÉGIME  EN  COMMLXAUTÉ  OU  DES  RÉGLMES 
USITÉS  DANS  LES  PAYS  DE  COMMUNAUTÉ 

245.  Nous  avons  vu  que  les  pi-éférences  du  législateur 
étaient  très  nettement  marquées  en  faveur  des  régimes  autre- 
fois en  usage  dans  les  pays  coutumiers.  et  spécialement  eu 
faveur  de  la  communauté  de  tous  les  meubles  et  acquêts, 
qu'il  a  choisie  comme  régime  de  droit  commun. 

Aussi,  est-ce  le  premier  régime  dont  il  va  tracer  les  règles. 
Pour  lui.  les  régimes  coulumiers  se  résument  dans  la  com- 
munauté plus  ou  moins  modifiée  par  le  contrat  de  mariage. 

C'est  pour  celte  raisc)n  qu'il  intitule  :  Du  régime  en  com- 
munauté, le  chapitre  n  de  notre  titre  V.  Dans  ce  chapitre  ii, 
il  va  traiter  successivement  : 

1°  De  la  communauté  légale; 

2°  De  la  communauté  conventionnelle  ou  des  diverses  clauses 
imaginées  pour  modifier  la  communauté  légale; 

3°  Du  régime  exclusif  de  communauté  ou  régime  sans  com- 
munauté ; 

4"  De  la  séparation  de  biens  contractuelle  ou  établie  par 
contrat  de  mariage. 

Quant  à  la  séparation  de  biens  judiciaire,  il  en  est  parlé, 
au  code  civil,  accessoirement  aux  modes  de  dissolution  de  la 
communauté  légale  ^'  . 

Il  nous  parait  plus  simple  de  ne  pas  bouleverser  ce  plan. 
Nous  allons  le  suivre  dans  ses  diverses  étapes. 

';  Toutefois,  lorsque  nous  aborderons  l'élude  de  la  séparation  de  biens  consi- 
dérée comme  mode  de  dissolution  de  la  communauté  (V.  infra,  II,  n.891  s.},  nous 
réserverons  l'exposé  du  régime  qui  succède  à  la  communauté  ainsi  dissoute.  Afin 
d  éviter  des  redites,  nous  avons  cru  devoir  présenter  dans  un  tableau  d'ensemble 
les  règles  qui  régissent  la  séparation  de  biens  quelle  que  soit  son  origiue,  judiciaire 
ou  contractuelle   V.  infra.  111,  n.  1477  s.  . 
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246.  La  coninuinaulé,  nous  dit  Pothier,  est  une  espèce  de 
société  de  biens  qu'un  homme  et  une  femme  contractent  lors- 
qu'ils se  marient  (').  Cette  définition  est  vraie  de  toute  com- 
munauté entre  époux. 

Celle  association  de  l)iens  entre  conjoints  est  soumise  à  des 
règles  exorbitantes  du  droit  commun  des  sociétés,  qu'il  est 
utile  de  mettre  en  relief  (*). 

D'abord  si  le  régime  de  communauté  légale,  dans  sa  com- 
position active  et  passive,  ressemble  singulièrement  à  la 
société  universelle  de  gains  définie  par  Tari.  1838,  le  contrat 
de  mariage  peut  l'étendre  au  point  d'en  faire  une  société  uni- 
verselle de  tous  biens  présents  et  à  venir,  plus  compréliensive 
que  la  plus  large  des  sociétés  universelles  permises  entre 
toutes  personnes  autres  que  des  époux  (art.  1837  et  1526). 

Et  cette  déi'ogalion  au  droit  commun  n'est  pas  la  seule. 
Tandis  qu'il  est  des  clauses  qui  élargissent  la  communauté 
quant  h  sa  composition  active,  ainsi  que  nous  venons  de  le 
constater,  d'autres  la  resireignent  et  font  surgir  en  cette 
matière  des  principes  d'ordre  public  inconnus  en  cas  de  socié- 
tés civiles  ou  commerciales. 

De  droit  commun,  d'autre  part,  les  parties  peuvent  déter- 
miner comme  elles  l'entendent  l'époque  à  laquelle  la  société 
doit  commencer  et  prendre  fin  (art.  1843,  18G5).  Puis,  quand 
il  n'a  pas  été  fixé  de  terme  pour  la  dissolution  de  la  société, 
chacun  des  associés  peut,  par  sa  volonté,  mettre  fin  à  l'asso- 
ciation (art.  1805-5°  et  1869).  Ici,  c'est  la  loi  qui  fixe  souve- 
rainement le  commencement  de  la  communauté  au  jour  de  la 
célébration  du  mariage,  et  qui  dit  dans  quels  cas  et  de  quelle 
manière  elle  sera  dissoute.  La  volonté,  même  des  deux  par- 
ties, ne  pourrait  pas  dissoudre  l'association  avant  qu'elle  n'ait 
pris  fin  dans  les  conditions  légales. 

Une  autre  particularité  apparaît  au  point  de  vue  du  par- 
tage des  bénéfices.  La  règle  que  chaque  associé  a  dans  la 
société,  à  moins  de  stipulation  contraire,  un  droit  proportion- 

{')  Polluer,  Traité  de  la  communauté,  n.  1. 

(')  Cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  334  et  335;  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V, 
§  505,  p.  277  ;  Arnlz,  Cours  de  droit  civil  français,  1879,  2e  édit.,  III,  n.  542-2»; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  341  et  342. 
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nel  ;i  son  apport  (art.  1853),  est  remplacée  dans  la  commu- 
nauté par  celle  du  partage  égal  (art.  H7i}.  Il  est  sans  doute 
permis  d  y  déroger;  même  celte  dérogation  peut  être  plus 
large  que  dans  une  société  ordinaire,  puisque,  contrairement 
à  l'art.  I800,  l'art.  lo2o  permet  d'altribuer  la  communauté 
tout  eulière  au  survivant. 

Mais  le  caractèi-e  particulier  de  la  société  entre  époux  se 
manifeste  surtout  quant  à  l'administration.  En  matière  de 
société  civile,  tous  les  associés  ont,  en  principe,  un  droit  égal 
à  l'adminislration  ^art.  1859  .  (^e  point  est,  au  surplus,  aban- 
donné à  la  libre  convention  des  parties  (art.  1856  à  1858i. 
Entre  épou\  communs  en  biens,  les  pouvoirs  sont  réglés  d'au- 
torité par  la  loi  (art.  1388),  qui  les  concentre  aux  mains  du 
mari  (art.  1  i2l  s  ).  Les  pouvoirs  du  chef  de  la  communauté, 
sur  les  biens  communs,  sont  presque  illimités  (art.  1121),  et 
il  est  défendu  de  les  lui  enlever  ou  de  les  restreindre  (art. 
1388). 

Comme  contre -poids  de  celte  quasi-omnipotence  du  mari, 
la  femme,  —  la  communauté  dissoute,  —  a  le  droit  d'y  re- 
noncer. Ce  droit,  caractéristique  dans  l'évolution  historique 
du  régime  de  communauté  —  c'est  celui  qui  s'est  introduit 
le  dernier,  —  est  une  prérogative  d'ordre  public  à  laquelle 
la  femme  ne  saurait  déroger  par  convention  (art.  1453). 

L'épouse  peut  aussiconvenir  par  contrat  de  mariage  qu'elle 
sera  mieux  traitée  qu'un  commanditaire  qui  ne  s'est  pas  im- 
miscé dans  la  gestion,  car  elle  peut  stipuler  la  reprise  de  son 
apport  franc  et  quitte  (art.  151  i). C'est  également  un  principe 
d'ordre  public  que.  en  cas  de  mauvaise  gestion  de  la  part  du 
mari,  elle  peut  provoquer  la  dissolution  anticipée  de  la  com- 
munauté. La  loi  lui  reconnaît  alors  le  droit  de  demander  en 
justice  la  séparation  de  biens  (art.  1443. 

247.  La  quasi  omnipotence  du  ijiarisurles  biens  communs 
a  fait  naître  une  controverse  dont  il  ne  faut  pas  exagérer 
l'importance. 

Il  est  une  doctrine,  d'après  laquelle  la  femme  n'aurait 
aucun  droit  actuel  sur  les  biens  de  la  communauté.  Ceux-ci 
pendant  la  communauté  n'auraient  qu'un  seul  propriétaire  : 
le  mari.  C'est  l'application  rigoureuse  de  l'ancienne  formule  : 

CONTR.    DE    MAR.  —  2^   éd.,    I.  14 
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Le  iiiai'i  est  seigneur  et  maître  de  la  communauté.  Cette 
maxime  se  trouve  clans  le  texte  même  des  coutumes,  notam- 
ment dans  l'art.  225  de  la  coutume  de  Paris.  Son  interpréta- 
tion littérale  peut  invoquer  l'autorité  considérable  de  Dumou- 
lin. Celui-ci,  dans  ses  notes  sur  l'ancienne  coulume  de 
Paris,  disait  en  efifet,  que  <(  Constante  matrlmonio,  maritus 
est  pleno  jure  dominus  omnium  bonorum  ».  Il  ajoutait  que 
la  femme  n'avait  qu'un  droit  en  puissance,  qui  ne  prenait  sa 
réalisation  qu'à  la  dissolution  de  la  communauté.  «  Non  est 
socia  mulier,  disait-il,  sed  speratur  fore  »  (').  Cette  thèse, 
adoptée  par  Pontanus  (')  et  que  parait  également  bien  ac- 
cueillir l^othier  C),  était  déjà  combattue  par  Perrière  (^).  Nous 
croyons  d'ailleurs  que,  même  dans  l'ancien  droit,  les  formules 
ci-dessus  mentionnées  n'étaient  qu'une  façon  énergique  de 
dire  que,  durant  la  communauté,  le  droit  de  la  femme  était 
en  quelque  sorte  annihilé  par  les  pouvoirs  presque  illimités 
du  mari,  sans  aller  cependant  jusqu'à  la  négation  même  de 
ce  droit.  Lorsque  Dumoulin  caractérisait  le  droit  du  mari  et 
de  la  femme  dans  les  termes  que  nous  venons  de  rappeler,  il 
voulait  dire  simplement  que  les  créanciers  personnels  de 
l'épouse,  à  la  différence  de  ceux  du  mari,  ne  pouvaient  pas 
se  faire  payer  sur  les  biens  communs.  Laurière,  dans  son 
commentaire  sur  l'art.  225  de  la  coutume  de  Paris  ('),  faisait 
déjà  remarquer  que  le  mari,  seigneur  et  maître  de  la  com- 
munauté, n'en  est  pas  cependant  propriélaire,  qu'il  n'est 
qu'un  administrateur  avec  des  pouvoirs  étendus  allant  jusqu'à 
l'aliénation.  L'ancienne  règle  vise  donc  les  pouvoirs  considé- 
rables du  mari,  mais  n'a  pas  trait  à    la  propriété  des  biens. 

(')  Molinœi  Opéra,  //;  consiteludine  ParisL,  §  57,  n.  2,  .Vou.  consuet.,  et  §  100, 
Vet.  consuet. 

(-)  Pontanus,  Sur  la  coutume  de  Blois,  II,  p.  201. 

Ci  Pothier,  Traité  de  la  communaiilé,  n.  3. 

(*)  Perrière,  Compilation  de  tous  les  commentaires  sur  la  coulume  de  Paris, 
III,  p.  10,  n.  32.  D'après  Perrière,  le  droit  de  communauté  au  profit  de  la  femme 
i<  est  acquis  par  le  contrat  de  mariage  ou  par  la  disposition  de  la  coutume  dès  la 
célébration  d"icelui,  ce  droit  n'est  que  virtuel  et  haliituel  et  non  actuel  pendant 
le  inariage,  mais  il  ne  peut  lui  être  ôté,  elle  ne  peut  pas  même  y  renoncer  avant 
la  mort  de  son  mari  ■ . 

,^1  Laurière,  Sur  l'art.  ??•>  de  la  coulume  de  Paris,  llapp.  l'art.  101  de  la 
coutume  d'.\n!<oumois. 
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Le  mari,  sous  la  réserve  de  la  renonciation  possible  de  la 
femme  à  la  communaulé,  n'est  propriétaire  que  de  la  moitié 
des  biens  communs  ('). 

Il  n'est  donc  guère  surprenant  que  la  théorie,  déniant  tout 
droit  à  la  femme  au  cours  de  la  communauté,  n'ait  rallié  au 
XIX*  siècle  que  deux  suffrages  (^).  Depuis  le  code  civil,  elle 
est  bien  difficile  à  soutenir,  surtout  en  présence  de  l'art.  1422 
qui  refuse  au  mari  le  droit  de  faire  des  donations  d'immeubles 
communs.  En  étudiant  les  droits  de  poursuite  des  créanciers 
du  mari  ou  de  la  communauté  sur  les  biens  communs,  nous 
verrons  dans  quelle  mesure  il  est  vrai  de  dire  que,  aux  yeux 
des  tiers,  les  propres  du  mari  et  les  biens  communs  semblent 
ne  faire  qu'un  seul  patrimoine. 

248.  D'ailleurs  l'intérêt  pratique  du  débat  est  assez  vague. 
Du  droit  de  copropriété  actuel  de  la  femme  durant  la  com- 
munauté, on  a  tiré  argument  pour  valider  les  donations  d'im- 
meubles communs  faites  conjointement  par  le  mari  et  la 
femme  (^),  et  pour  justifier  le  droit  de  cette  dernière  de 
demander  la  séparation  de  biens  (^). 

INIais  le  droit  de  l'épouse  ne  devrait-il  être  qu'un  droit  su- 
bordonné à  cette  condilion  suspensive  que  la  femme  ou  ses 
héritiers  acceptent  la  communauté  :  il  n'en  serait  pas  moins 
facile  de  justifier  le  recours  à  la  séparation  de  biens  dans  les 
cas  où,  par  extraordinaire,  celle-ci  serait  une  mesure  conser- 
vatoire (art.  1180)  destinée  k  sauvegarder  la  part  de  la  femme 
dans  la  communauté,  ce  qui  la  suppose  acceptante.  On  s'expli- 
querait aussi  la  validité,  par  le  concours  de  la  femme,  des 
donations  d'immeubles,  car  le  mari  et  elle  représentent  dans 
tous  les  cas  la  pleine  et  libre  propriété  de  l'immeuble  com- 
mun donné. 

249.  C'est  une  question,  d'une  plus  grande imj)ortance  pra- 
tique, que  celle  de  savoir  si  la  communauté  ne  constitue  pas 

(')  Duranton,  op.  cil.,  XIV,  n.  96;  Mareadé,  op.  cil.,  sur  l'art.  1.399,  n.  5; 
Tioplong,  op.  cil.,  Il,  II.  85i  s.;  Uodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  331;  Arntz, 
op.  cil.,  m,  n.  5'i3;  Aubry  et  Uaii,  op.  cil.,  V,  §  505,  texte  et  noie  4,  p.  278-279. 

(■)  Toullier,  op.  cil.,  XII,  n.  75  à  81  ;  Championnière  et  Rigaiid,  Tr.  des  droits 
d'enrer/.,  IV,  n.  2835,  2836, 

(')  V.  in/ra,  I,  n.  674. 

■';  V.  éijalcinenl  et  cpr.  Colinar,  25  fév.  1857,  S.,  57.  2.  321,  D.,  57.  2.  88. 
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mie  personne  niorale,  une  personne  civile  différente  de  la  per- 
sonne des  deux  époux,  ayant  un  patrimoine  propre  et,  par 
suite,  des  droits  et  des  obligations  distincts  de  ceux  des  deux 
conjoints. 

La  personnalité  appartient  sans  conteste  aux  sociétés  com- 
merciales. Après -bien  des  hésitations,  la  cour  de  cassation 
a  fini  par  la  reconnaître  aux  sociétés  civiles  (').  Il  semble  dès 
lors  que  nous  aurions  mauvaise  grâce  à  la  refuser  à  la  com- 
munauté entre  époux.  Les  textes  et  les  interprètes  ne  nous 
parlent-ils  pas,  dans  un  langage  traditionnel,  de  l'actif  et  du 
passif  de  la  communauté,  de  ses  créances  et  de  ses  dettes  dis- 
tinctes de  celles  des  époux,  en  un  mot  du  troisième  patri- 
moine que  ce  régime  fait  surgir  entre  les  deux  patrimoines 
propres  des  conjoints(^)?  On  peut  répondre,  à  cet  égard,  que 
le  troisième  patrimoine  n'est  en  réalité  que  le  fonds  commun, 
masse  indivise  qui  doit  se  résoudre  et  se  fondre  en  entier 
dans  le  patrimoine  des  époux.  Il  est  impossible  toutefois  de 
n'être  pas  frappé  de  la  distinction  profonde,  qui  existe  entre 
les  récompenses  dues  par  la  communauté  ouàla  communauté, 
et  celles  qui  sont  dues  directement  par  un  époux  à  l'autre  ('). 
Mais  là  encore  l'idée  d'un  fonds  commun  ne  suffit-elle  pas 
pour  expliquer  le  phénomène  ? 

Aussi  ne  croyons-nous  pas  que  la  communauté  soit  une 
personne  civile  (*).  Nous  fondons  cette  doctrine  sur  la  tradi- 
tion. Les  anciens  auteurs  employaient,  tous,  les  formes  de 
langage  courantes  aujourd'hui,  et  n'admettaient  pas  cepen- 


(')  Req.,  23  fév.  1891,  S.,  92.  1.  73,  D.,  91.  1.  337.  —  Req.,  2  mars  1892,  S.,  92. 
1 .  497. 

(■•')  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  306  s.  ;  Proudhon,  De  Vasufniil,  I,  n.  279  ;  Duran- 
ton,  op.  cit.,  XIV,  n.  96,  p.  102  de  la  4e  éd. 

(')  V.  infra,  I,  n.  785  s.,  803  s.,  II,  1105  s.,  1175. 

{*)  Toullier,  ojo.  ci/.,  XII,  n.  82;  Rodière  et  Pont,  o;?.  cj7.,  I,  n.  334  ;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  5(J5,  t'ixte  et  noie  2,  p.  277;  Demante  et  Colmet  de  Santerre, 
op.  cit.,  VI,  n.  18  bis,  II,  et  18  bis,  X  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  210,  250  ;  de  Fol- 
leville,  op.  cit.,  I,  n.  132;  Arniz,  op.  cit.,  III,  ti.  5U-1";  Guillouard,  op.  cit.,  I, 
n.  345;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  73.  —  La  jurisprudence  répudie  également  l'idée  de 
personnalité  civile  de  la  communauté.  —  V.  Req.,  16  janv.  1^77,  S.,  77.  1.  169, 
D.,  78. 1.  265.  —  Req.,  10  fév.  1896  (motifs),  D.,  96.  1.  559.  —  V.  cep.  Lyon,  23  juill. 
1858,  D.,  59.  2.  615.  —  Rennes,  12  nov.  1891,  D.,  92.  2.  296.  —  V.  également  et 
.  pr.  Douai,  5  mai  1897,  S.,  99.  2.  39. 
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dant  la  personiialifé  de  la  communauté.  D'ailleurs  la  situa- 
lion  faite  au  mari  exclut  l'idée  de  cette  personnalité.  Il  est,  en 
efTet,  quelque  chose  qui  apparaît,  à  chaque  pas  pour  ainsi 
dire,  en  malière  de  communauté  :  c'est  la  confusion  qui 
s'établit  à  l'égard  des  tiers  entre  les  biens  de  la  communauté 
et  ceux  du  mari.  Or  c'est  à  l'égard  des  tiers,  si  elle  existait, 
que  cette  personnalité  se  manifesterait. 

250.  Mais  quels  sont  les  intérêts  pratiques  de  cette  discus- 
sion ? 

En  étudiant  les  sociétés  commerciales,  on  voit  que  l'une  des 
conséquences  les  plus  notables  de  la  personnalité  de  ces  so- 
ciétés est  que  les  créanciers  sociaux  ont  le  droit  de  se  faire 
payer  sur  les  biens  composant  le  patrimoine  social,  sans 
-subir  le  concours  des  créanciers  personnels  des  associés. 
Rencontrons-nous  cet  intérêt  quand  il  s'agit  de  la  question 
de  la  personnalité  de  la  communauté?  Xon,  aussi  longtemps 
que  dure  cette  communauté.  Tant  qu'elle  existe,  la  situation 
est  très  nettement  réglée  par  la  loi.  Xous  lisons  dans  les  textes 
cjue  le  créancier  du  mari  peut  se  faire  payer  sur  les  biens 
communs.  II  n'est  pas  de  créancier  de  la  communauté  qui  ne 
soit  d'abord  créancier  de  l'un  des  épo.ux.  Mais,  quand  la  com- 
munauté est  dissoute,  l'intérêt  pratique  que  nous  venons  de 
signaler  peut  très  bien  surgir.  C'est,  en  effet,  surtout,  en  étu- 
diant les  suites  de  la  dissolution  et  du  partage  de  la  commu- 
nauté que  nous  aurons  à  faire  l'application  de  notre  thèse. 
Lors  de  cette  dissolution,  nous  ne  trouverons  rien  de  sem- 
blable au  bénéfice  de  séparation  des  patrimoines  établi  en 
matière  de  succession,  ou  au  droit  de  préférence  analogue 
que  la  jurisprudence  a  dû  reconnaître  aux  créanciers  des 
sociétés  commerciales  en  lutte  avec  les  créanciers  person- 
nels des  associés  sur  les  biens  sociaux.  En  matière  de  com- 
munauté, les  textes  semblent  bien  exclure  ce  droit  de  préfé- 
rence {'). 

La  question  de  la  personnalité  civile  de  la  communauté 
présente  également  de  l'intérêt  pour  la  détermination  exacte 
de  certaines  conséquences  des  dispositions  de  la  loi  relatives 

(';V.  tn/-/-a,  II,  n.  1208, 12.31. 
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aux  pouvoirs  du  mari.  Si  le  mari,  chef  de  la  communauté,  a 
des  pouvoirs  très  étendus,  il  ne  les  a  pas  cependant  sans 
limites.  Le  mari,  par  exemple,  ne  peut  pas,  en  principe,  faire 
donation  des  immeubles  communs  (art.  1422).  Mais  celte  do- 
nation serait-ello  valable  si  la  femme  y  consentait  avec  le  mari? 
C'est  un  point  débattu  que  nous  retrouverons  (').  Ce  que  l'on 
[)eut  seulement  faire  observer  ici,  c'est  que  si  la  commu- 
nauté était  une  personne  morale,  il  faudrait  dire  que  là  où 
cessent  les  pouvoirs  du  mari,  l'intervention  de  la  femme  à 
l'acte  passé  par  ce  dernier  serait  impuissante  à  le  valider.  En 
effet,  si  la  communauté  est  une  personne  civile  distincte  de  la 
personne  des  conjoints,  nul  autre  que  l'administrateur  de 
cette  personne  civile  n'a  de  pouvoirs  relativement  à  ses  biens. 

Cette  question  de  la  personnalité  joue  encore  un  rôle  dans 
d'autres  hypothèses.  Ainsi  la  communauté,  n'ayant  pas  de 
personnalité  séparée,  n'a  pas  sur  les  biens  des  époux  un  vé- 
ritable droit  d'usufruit.  Est-ce  à  dire  qu'il  y  ait  grand  intérêt 
à  affirmer  cela  ou  à  reconnaître  un  véritable  droit  d'usufruit 
au  profit  de  la  communauté?  Non.  Et  pourtant  on  a  essayé 
de  tirer  argument  de  l'absence 'de  personnalité  de  la  commu- 
nauté pour  déterminer,  sous  l'art.  143",  les  conséquences,  au 
point  de  vue  de  la  communauté,  de  l'acte  par  lequel  on  aurait 
racheté  un  droit  d'usufruit  existant  sur  un  bien  de  l'un  des 
époux  pendant  cette  communauté  ("). 

En  somme,  la  véritable  notion  de  la  communauté  nous  pa- 
rait être  qu'elle  constitue  une  copropriété  entre  époux,  sou- 
mise à  des  règles  particulières. 

251.  On  ditierencie  dans  la  loi  deux  espèces  de  communau- 
tés :  la  communauté  légale  et  la  communauté  conventionnelle. 

La  première  est  celle  qui  est  établie  par  la  loi  ;  c'est  un  ré- 
gime type  qui  forme  le  droit  commun  de  la  France.  Quatre- 
vingt-dix-huit  articles  de  notre  code  civil  lui  sont  consacrés. 

Puis,  dans  trente-deux  articles,  le  législateur  s'occupe  des 
clauses  les  plus  usitées  dans  les  contrats  de  mariage  pour 
modifier  la  communauté  légale. 


(')  V.  infra,  I,  n.  674. 
(»)  V.  infra,  I,  n.  fôO. 
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Il  y  a  donc,  en  réalité,  toute  une  série  de  communautés 
conventionnelles  que  les  futurs  époux  peuvent  varier  à  leur 
gré  dans  les  limites  tracées  par  le  principe  de  la  liberté  des 
conventions  matrimoniales  ('). 

252.  Sans  distinguer  selon  qu'elle  est  légale  ou  conven- 
tionnelle, la  loi  fixe  souverainement,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit,  le  commencement  et  la  fm  de  la  communauté.  Il  y  a  là, 
à  notre  avis,  une  conséquence  de  l'immutabilité  des  conven- 
tions [nati'imoniales.  C'est  pour  cela  que  nous  avons  rattaché 
à  l'étude  de  ce  principe  celles  des  clauses  du  contrat  de  ma- 
riage qui  tendraient  à  établir  soit  une  communauté  à  terme, 
soit  une  communauté  sous  condition  suspensive  ou  sous  condi- 
tion résolutoire  ^'.. 

La  diversité  des  anciennes  coutumes  quant  à  la  fixation  du 
moment  où  la  communauté  commence,  a  choqué  nos  législa- 
teurs de  1804.  Ils  n'ont  pas  voulu  s'en  tenir  à  la  tradition 
empruntée  par  quelques  coutumes  aux  anciennes  sociétés 
taisibles,  qui  se  formaient  par  l'an  et  jour.  Ni  le  mariage,  ni 
le  régime  matrimonial  n'ont  besoin  d'être  ainsi  consacrés  par 
une  possession  d'an  et  jour  dans  une  législation,  qui  soumet 
le  mariage  à  une  célébration  empreinte  de  solennité  et  de 
publicité.  Moins  encore  ont-ils  suivi  les  juristes,  qui  avaient 
confondu  douaire  et  communauté,  et  les  rattachaient  à  la 
consommation  du  mariage. 

Depuis  longtemps  déjà,  le  vrai  principe  avait  été  proclamé 
par  la  coutume  de  Paris,  dans  son  art,  220  :  ^  Commence  la 
communauté  du  jour  des  épousailles  et  bénédiction  nup- 
tiale ».  Nous  retrouvons  cette  règle  dans  l'art.  1399  ainsi 
conçu  :  «  La  communauté  soit  légale,  soit  conientionnelle, 
»  comjnence  du  jour  du  mariage  contracté  devant  l'officier  de 
»  l'état  civil  :  on  ne  peut  stipuler  qu'elle  commencera  à  une 
'>  autre  époque  ». 

(')  Cpr.  art.  1498  et  1526. 
.'}  V.  $upi'a,  I,  n.  47  bis. 
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DE  LA  COMMUNAUTÉ  LÉGALE 

253.  «  La  comniunaiilé  qui  s'établit  par  la  simple  déclara- 
»  tion  qu'on  se  marie  sous  le  régime  de  la  communauté,  ou  à 
n  défaut  de  co7itrat,  est  soumise  aux  règles  expliquées  dans 
»  les  six  sections  qui  suivent  ».  Ainsi  s'exprime  l'art.  1400. 

Nous  avons  observé  déjà  que  ce  langage  du  code  civil  n'est 
pas  tout  à  fait  conforme  à  celui  de  nos  vieux  auteurs.  Pothier 
disait,  en  effet,  que  la  communauté  légale  est  celle  qui  est 
établie  à  défaut  de  contrat,  tandis  que  la  communauté  con- 
ventionnelle est  celle  qui  est  établie  par  contrat  (').  Dans  ce 
langage,  la  communauté  conventionnelle  pouvait  donc  avoir 
les  mêmes  effets  que  la  communauté  légale,  alors  qu'il  en  va 
différemment  aujourd'hui,  étant  donnée  la  formule  de  l'art. 
j400. 

Quoiqu'il  en  soit,  la  communauté  légale  est  un  rég'ime  type 
établi  suivant  les  traditions  des  anciens  pays  de  communauté. 

Les  époux  y  seront  soumis  : 

1°  Lorsqu'ils  l'ont  expressément  stipulé,  —  ce  qui  est  fort 
rare,  — car  on  ne  fait  guère  de  contrat  de  mariage  sans  appor- 
ter à  la  communauté  des  modifications  plus  ou  moins  pro- 
fondes. Le  plus  souvent,  elle  est  alois  réduite  aux  acquêts 
par  l'exclusion  de  tout  le  mobilier  présent  et  futur  (*j. 

2°  A  défaut  de  contrat. 

3°  Quand  les  époux  ont  fait  un  contrat  de  mariage,  mais 
que  ce  contrat  est  nul. 

On  dit  souvent  que  la  communauté  légale  est  un  régime 
proposé  à  l'adoption  des  époux,  puisque  la  loi  induit  cette 


(')  V.  Polliier,  Trailé  de  lu  communarde,  n.  9  el  10. 

'•'*i  V.  supra,  1,  n.  64  et  la  note  contenant  la  statistique  des  divers  réglnnes  matri- 
moniaux. 
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adoption  du  silence  gardé  par  les  conjoints  qui  n'ont  [)as 
rédigé  de  contrat.  On  en  a  môme  conclu  qu'il  vaudpHit  mieux 
l'appeler  commimaiité  convenlionnfUe  tacilp . 

Celte  idée  n'est  pas  sans  importance.  Elle  joue  son  rôle, 
ainsi  que  nous  l'avonsconstaté  précédemment,  dans  la  théorie 
des  nullités  du  contrat  de  mariage  ('  et  aussi  dans  une  ques- 
tion de  droit  international  privé  très  pratique  et  qui  le  devient 
de  jour  en  jour  davantage,  celle  de  savoir  sous  quel  régime 
matrimonial  vont  se  trouver  placés  les  époux  français  en 
pays  étranger  et  les  époux  étrangers  qui  se  marient  en 
France  sans  faire  de  contrat  (*). 

Cependant  l'expression  communauté  légale,  outre  qu'elle 
est  consacrée  par  l'usage,  doit  être  maintenue.  La  loi  veut, 
en  effet,  que  ce  régime  soit  le  droit  commun  de  la  France.  Il 
n'est  pas  seulement  le  régime  des  nationaux  français  qui  l'ont 
accepté  expressément  ou  tacitement  en  se  mariant  sans  con- 
trat dans  la  plénitude  de  leur  ca[)acilé.  Il  est  aussi  le  régime 
allribué  d'ofpce  à  ceux  qui  n'ont  pas  su  ou  n'ont  pas  pu  faire 
un  contrat  de  mariage  valable. 

254.  Pénétrons  désormais  dans  l'étude  détaillée  de  la  com- 
munauté légale. 

Cette  étude  peut  être  divisée  en  quatre  grandes  parties  que 
voici  : 

1"  De  la  composition  de  la  communauté,  c'est-à-dire  des 
règles  relatives  h  la  détermination  des  biens  rentrant  dans  la 
masse  commune,  et  de  celles  concernant  la  fixation  des  char- 
ges qui  incombent  à  l'association  conjugale. 

2"  De  l'administration  de  la  communauté  et  des  biens  pro- 
pres de  la  femme  :  c'est  le  fonctionnement  du  régime. 

3°  Des  règles  relatives  à  la  dissolution  de  la  communauté. 

i"  De  la  liquidation  de  la  communauté,  ou  du  règlement 
des  droits  et  des  obligations  réciproques  des  époux  ou  de 
leurs  héritiers  après  la  dissolution  de  la  communauté. 

Chacune  de  ces  quatre  grandes  parties  fera  l'objet  d'un 
chapitre  distinct. 


(')  V.  mpra,  I,  n.  2(J3  s. 
(')  V.  supra,  I,  11.  74  s. 
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CHAPITRE  PREMIER  ' 

DE  CE  QUI    COMPOSE   LA   COMMUNAUTÉ   ET    LE    PATRIMOINE 
PROPRE  DES  ÉPOUX,  ACTIVEMENT  ET  PASSIVEMENT 

255.  La  coininuuaulé  n'est  pas  une  personne  civile  (').  Elle 
n'en  a  pas  moins  un  fonds  commun  ayant  son  actif  et  son 
passif  distincts  de  l'actif  et  du  passif  de  chacun  des  époux.  On 
met  en  relief  cette  vérité  en  disant  qu'il  y  a  là  un  troisième 
patrimoine.  Cette  formule  quelque  peu  exagérée,  mais  com- 
mode, —  saisissante  même,  —  est  sans  inconvénient,  pourvu 
qu'on  ne  la  prenne  pas  à  la  lettre,  et  qu'on  n'émette  pas  la 
prétention  d'en  déduire  toutes  les  conséquences,  spécialement 
dans  la  liquidation  de  la  communauté. 

256.  N'oublions  pas  non  plus,  en  dressant  le  tableau  des 
biens  communs,  que  la  communauté  réduite  aux  acquêts  est, 
en  France,  la  forme  la  plus  usitée  de  la  communauté,  dès 
qu'il  existe  des  biens  de  quelque  importance  au  moment  du 
mariage  (').  Son  actif  est  beaucoup  plus  réduit  et  son  passif 
plus  restreint  que  ne  le  sont  l'actif  et  le  passif  de  la  commu- 
nauté légale  {^]. 

SECTION  PREMIÈRE 

DE    l'actif    de    la    COMMUNAUTÉ 

257.  La  communauté  légale  est  une  société  comprenant 
tous  les  meubles  et  les  acquêts.  L'art.  1401  y  ajoute  un 
troisième  élément  d'actif,  à  savoir  les  fruits  ou  revenus  des 
biens  restés  propres  au  mari  ou  à  la  femme.  Toute  com- 
munauté, légale  ou  conventionnelle,  a,  en  effet,  une  sorte 
d'usufruit  ou  de  jouissance  légale  sur  les  biens  propres  des 
conjoints. 

Voici  d'ailleurs  l'art.  140J  :  i<  La  communaulé  se  compose 
')  activement  :  i'^  de  tout  le  mohilier  que  les  époux  possédaient 

(•)  V.  SM/3m,  I,  n.249s. 

(*)  V.  supra,  I,  n.  64  et  la  note  slalislique  des  divers  régimes  matrimoniaux. 

(»)  V.  infra,  II,  n.  1263  s. 
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»  au  jour  de  la  ci'lébralion  du  mariage,  ensemble  de  tout  le 
»  mobilier  qui  leur  échoit  pendant  le  mariage  à  titre  de  suc- 
»  cessioîi  ou  même  de  donation,  si  le  donateur  n'a  exprimé  le 
»  contraire  ;  9'  de  torts  les  fruits,  revenus,  intérêts  ou  arréra- 
»  ges,de  quelque  nature  qu'ils  soient, échus  ou  perçus  pendant 
»  le  mariage,  et  provenant  des  biens  qui  appartenaient  aux 
»  époux  lors  de  sa  célébration,  ou  de  ceux  qui  leur  sont  échus 
»  pendant  le  mariage  à  quelque  titre  que  ce  soit  ;  S°  de  tous 
»  les  immeubles  qui  sont  acquis  pendant  le  mariage  ». 

Les  meubles  étant  exclus  de  la  communauté  lorsqu'elle 
est  réduite  aux  acquêts,  celle-ci  ne  comprend  plus  alors  que 
les  acquêts  et  les  fruits  ou  revenus  (art.  1498]. 

§  I.  Mohilier  des  époux. 

258.  Les  meubles  présents,  c'est-à-dire  ceux  que  l'un  ou 
l'autre  des  époux  possède  lors  de  la  célébration  du  mariage, 
et  les  meubles  futurs,  c'est-à-dire  ceux  qu'ils  acquerront  au 
cours  de  la  communauté,  font  tous  partie  de  l'actif  commun. 
La  distinction  des  meubles  présents  et  des  meubles  futurs  n'a 
donc  guère  d'utilité,  si  ce  n'est,  peut-être,  à  l'égard  des  meu- 
bles donnés  ou  légués  sous  la  condition  qu'ils  ne  tomberont 
pas  en  communauté. 

L'application  de  l'art.  1401-1°  in  fine  ne  se  comprend  bien 
qu'à  l'égard  des  meubles  recueillis  durant  la  communauté  par 
l'époux  donataire  ou  légataire.  Toutefois,  il  est  certain  d'abord 
qu'une  telle  condition,  excluant  les  meubles  de  la  commu- 
nauté, peut  être  inscrite  dans  un  testament  rédigé  avant  le 
mariage  du  légataire.  D'autre  part,  aucun  principe  d'ordre 
public  ne  s'oppose  à  ce  qu'une  personne  majeure,  non  mariée, 
prenne  l'engagement,  en  recevant  une  donation,  de  se  réser- 
ver propres  les  biens  donnés,  au  cas  où  elle  se  marierait 
sous  le  régime  de  la  communauté.  Mais  cette  clause  ne  place- 
rait pas  ces  meubles  de  plein  droit  hors  de  la  communauté, 
comme  si  la  libéralité  n'avait  été  acquise  qu  après  la  célébra- 
tion du  mariage.  Recueillis  avant  cette  célébration,  même  par 
donation  ou  legs,  les  meubles  ne  peuvent  être  réservés  pro- 
pres qu'en  vertu  d'une  stipulation  du  contrat  de  mariage. 
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259.  Malgré  le  silence  apparent  de  l'art.  1401,  les  meubles 
acquis  à  titre  onéreux  pendant  la  communauté  tombent 
dans  son  actif.  Cette  solution  traditionnelle  ('  i  était  tellement 
évidente  que  le  législateur  n'a  pas  pris  la  peine  de  l'expri- 
mer (').  Il  n'y  avait  besoin  d'explication  qu'à  l'égard  des 
meubles  acquis  à  titre  gratuit,  parce  que  ce  mode  d'acquisi- 
tion, étant  le  plus  personnel  de  tous,  était  par  cela  même  celui 
au  sujet  duquel  l'application  de  la  règle  devait  soulever  le 
plus  de  doute. 

D'ailleurs  le  législateur  voulait,  à  l'égard  du  mobilier  acquis 
par  donation  ou  par  legs,  permettre  au  donateur  ou  au  testa- 
teur de  l'exclure  de  la  communauté.  Des  interprètes  timorés 
auraient  pu,  en  efFet,  condamner  celte  clause  comme  con- 
traire au  })rincipe  de  l'immutabilité  des  conventions  matri- 
moniales. Cette  solution  est  expressément  écartée  par  la  loi 
comme  une  exagération  inutile  de  ce  principe,  les  tiers  créan- 
ciers de  la  communauté  n'ayant  pas  dû  com])ter  sur  les  libé- 
ralités futures.  Au  surplus,  il  eût  été  dangereux  de  retirer  au 
donateur  de  meubles  la  faculté  de  disposer  au  profit  per- 
sonnel d'un  des  deux  époux.^  Peut-être  ne  veut-il  faire  la 
libéralité  que  sous  cette  condition  expresse  que  l'enricbisse- 
ment  restera  propre  au  conjoint  gratifié. 

260.  Il  est  inutile  d'insister,  à  l'égard  des  meubles,  sur  la 
distinction  des  biens  présents  et  des  biens  à  venir  au  début 
de  la  communauté.  Celte  distinction  a  de  l'importance  sur- 
tout à  l'égard  des  immeubles,  comme  le  prouve  l'art.  1-402  ('). 

Au  contraire,  il  importe  de  reprendre  la  distinction  fonda- 
mentale des  biens  en  meubles  et  immeubles  (art.  516)  pour 
en  suivre  les  applications  principales  en  matière  de  commu- 
nauté. 

261.  Observons  que,  dans  l'art.  1401-1",  le  mot  mobilier 
doit  être  pris  dans  son  sens  le  plus  large  (') .  Tombent  par  con- 
séquent en  communauté  tous  les   biens  qui  ne  sont  pas  im- 

(')  Polhier,  Trailé  de  la  communaulé,  n.  2G. 
(«)  Cpr.  Locré,  XIH,  p.  180  s. 
(')  V.  infra,  I,  n.  329. 

(♦)  Rodièrc  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  436;  Aubry  et  Uau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et 
note  2,  p.  281,  282  ;  Laurent,  op.  lil.,  XXI,  n.  212;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  356. 
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meubles  :  les  meubles  par  nature  (art.  o28y  et  les  meubles 
par  la  détermination  de  la  loi  (art.  529),  les  meubles  corporels 
et  les  meubles  incorporels.  Peu  importe  la  nature  du  droit 
existant  sur  ces  biens  :  droit  réel  ou  droit  personnel,  pro- 
priété ou  usufruit  (arg.  de  Tait.  526)  i'i. 

262.  Nous  n'avons  pas  à  signaler  de  difficulté  spéciale  pour 
les  meubles  corporels  ;  la  théorie  générale  suffît. 

263.  11  n'en  est  pas  de  même  pour  les  meubles  incorporels.' 
Dabord,  il  importe  de  maintenir  avec  fermeté  le  principe  sui-' 
vant  lequel  la  nature  mobilière  ou  immobilière  d'une  créance 
se  détermine  d'après  son  objet  et  non  d'après  son  origine.  La 
théorie  contraire  de  Lebrun  (*),  combattue  par  Pothier  ('),  est 
aujourd'hui  universellement  rejetée. 

Nous  dirons  par  conséquent,  contrairement  à  l'opinion 
ancienne  de  Lebrun,  que  la  créance  du  prix  dun  injmeuble, 
vendu  avant  le  mariage,  est  une  créance  mobilière  qui  tombe 
dans  la  communauté  /\ 

Et  il  en  est  ainsi,  à  notre  avis,  alors  même  que  l'immeuble 
a  été  vendu  dans  l'intervalle  qui  sépare  le  contrat  de  mariage 
de  la  célébration  du  mariage.  Nous  retrouverons  cette  ques- 
tion débattue,  en  nous  expliquant  sur  les  motifs  et  l'étendue 
d'application  de  l'art.  \A()A'}. 

264.11  faut  également  attribuer  sans  hésitation  à  la  commu- 
nauté le  prix  de  la  vente  à  réméré  d'un  immeuble,  prix  que  le 
tiers  vendeur  restitue  à  l'un  des  époux,  auquel  la  vente  avait 

(')  En  énumérant  plus  loin  les  propres  mobiliers,  nous  verrons  quelles  valeurs 
mobilières  restent,  par  exception,  en  dehors  de  la  communauté  légale  ou  conven- 
tionnelle (meubles  incessibles,  ineubles  donnés  à  la  condition  de  rester  propres, 
meubles  réservés  propres  par  le  contrat  de  mariage).- — V. //(/"/«,  I,  n.  463  s. — 
Mais  il  convient  d'observer  que  ni  l'usage  personnel,  sous  réserve  de  l'exception 
limitée  de  l'art.  1492.  al.  2  (V.  iiifra,  II,  n.  125r,  ni  l'origine  personnelle  du  mo- 
bilier n'en  font  un  propre.  Nous  retrouverons,  dans  cet  ordre  d'idées,  ce  qui  con- 
cerne les  dommages  et  intérêts  pour  blessures,  les  pensions  de  retraite  non  insai- 
sissables. —  V.  infra,  I,  n.  468  s. 

C)  Lebrun,  Communauté,  liv.  I,  cbap.  v,  sect.  i,  distinction  1,  n.  16. 

(')  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  69  et  77.  —  V.  également  Renusson, 
Communauté,  part.  1,  chap.  m,  n.  15. 

I*)  Il  en  serait  ainsi  lors  même  que  celte  vente  aurait  été  suivie  de  lacbat  d'un 
autre  immeuble  dont  le  prix  serait  encore  dû  lors  de  la  célébration  du  mariage.  — 
Cpr.  infra,  I,  n.  528  s. 

i»;  V.  infra,  I,  n.  316,  317. 
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été  consentie  avant  le  mariage.  En  effet,  l'époux  acquéreur  est 
alors  censé  n'avoir  jamais  été  propriétaire  de  l'immeuble 
soumis  au  rachat.  Comme  conséquence  de  la  condition  réso- 
lutoire, il  est  considéré  comme  n'ayant  jamais  eu  contre  le 
vendeur-  d'autre  droit  (jue  celui  de  recouvier  la  somme  d'ar- 
gent par  lui  versée  à  titre  de  |)ri.\  ('). 

265.  Mais  il  en  serait  autrement,  si  le  vendeur  avait  laissé 
expirer  le  délai  dans  lequel  il  s'était  réservé  d'exercer  le 
réméré.  Dans  ce  cas  la  propriété  de  l'immeul^le  se  serait  con- 
solidée sur  la  tète  de  l'époux  acquéreur,  et  cet  immeuble,  cjui 
lui  appartenait  au  commencement  de  la  communauté,  a  défi- 
nitivement revêtu  le  caractère  de  bien  propre  à  ce  conjoint. 
S'il  le  rétrocède  à  son  vendeur,  c'est  là  une  vente  ordinaire 
donnant  lieu  à  remploi  ou  à  récompense  (art.  1433  à  1436). 

266.  La  soulte  d'un  partage  d'immeubles  devenu  définitif 
avant  la  célébration  du  mariage  étant  mobilière  par  les  mêmes 
motifs  qu'un  prix  d'immeuble  aliéné  à  la  môme  époque,  tom- 
bera elle  aussi  dans  la  communauté  ('). 

En  est-il  de  même  de  la  soulte  d'un  partage  d'immeubles 
réalisé  au  cours  de  la  communauté? 

Le  problème  s'élargit.  Il  s'ag^it  de  savoir  si  et  dans  quelle 
mesure  l'art.  883  s'applique  en  matière  de  comnmnauté. 

Supposons  donc  que,  au  moment  du  mariage,  l'un  des  con- 
joints ait  recueilli  une  succession  en  concours  avec  d'autres 
personnes.  Dans  cette  succession,  il  y  a  des  meubles  et  des 
immeubles.  Le  partage  n'est  pas  encore  fait  au  moment  de 
la  célébration  du  mariage  et  se  produit  seulement  au  cours 
de  la  conmiunauté.  Si  l'on  répartit  également  les  meubles  et 
les  immeubles,  il  n'y  a  point  de  difficulté.  Mais  il  peut  arri- 
ver que  le  partage  ne  se  fasse  pas  de  cette  manière,  et  que 
l'on  n'observe  pas  la  proportion  des  parts  héréditaires  dans 
les  attributions  mobilières  et  immobilières.  Dans  ce  cas-là, 
pour  déterminer  ce  qui  tombe  en  communauté,  faut-il  s'atta- 
cher au  résultat  du  partage,  ou  faut-il  calculer  d'après  la  part 

(')  Rodière  el  Punt,  op.  cit..  I,  n.  37.'j;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  231;  Guil- 
louard,  op.  cil.,  I,ii.36'J. — Jugement  Saint-Quentin,  11  juill.  1860,  joint  à  Amiens 
lu  avril  1861,  D.,  61.  2.  102.  —  Rennes,  (3  avril  1870,  S.,  70.  2.  245,.  D.,  71.  2.  67. 

;=;  Col.nar,  27  lév.  1866,  S.,  66.  2.  227,  D.,  66.  5.  71. 
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à  laquelle  le  conjoint  aurait  eu  droit  si  le  partage  des  meu- 
bles et  des  immeubles  avait  été  fait  entre  les  intéressés  con- 
formément au  principe  d'égalité  posé  par  l'art.  832?  Telle 
est  la  question.  Comment  la  résoudre? 

Sur  ce  point,  les  opinions  sont  divergentes.  Pothier  disait 
qu'il  fallait  appliquer  la  règle  d'après  laquelle  le  partage  est 
déclaratif  de  propriété  (').  Lebrun  proposait  une  doctrine 
opposée.  Suivant  lui,  les  rapports  du  conjoint  et  de  la  com- 
munauté sont  fixés  ab  inilio,  à  l'ouverture  de  la  succession,  et 
non  pas  seulement  au  moment  du  parlage  (-). 

La  doctrine  de  Lebrun  peut  se  défendre  par  des  arguments 
très  graves.  D'abord  la  règle  de  l'eflet  déclaratif  du  partage 
est  une  fiction  introduite  par  l'art.  883  en  vue  de  certains  inté- 
rêts pratiques  pour  régler  les  rapports  des  cohéritiers  entre 
eux  et  les  rapports  dechaquecohéritier  avec  les  ayants  cause 
des  autres.  Cette  maxime  ne  doit  pas  s'appliquer  pour  régler 
les  rapports  de  chaque  copropriétaire  avec  ses  ayants  cause. 
De  plus,  dans  la  doctrine  de  Polliier,  neva-t-onpas  permettre 
de  modifier  les  conventions  matrimoniales  au  cours  du  ma- 
riage? Les  fraudes  au  contrat  de  mariage  sont,  en  effet,  bien 
tentantes,  et  l'extension  de  l'effet  déclaratif  du  partage  à  notre 
hypothèse  les  facilite  singulièrement  (^). 

Cette  solution,  proposée  jadis  par  Lebrun,  serait  peut-être 
la  meilleure  en  législation.  Mais  nous  ne  croyons  pas  devoir 
l'admettre.  Nous  concédons  volontiers  que  l'art.  883  n'a  point 
été  fait  pour  notre  hypothèse.  Il  est,  peut  être,  excessif  de 
parler  de  l'effet  déclaratif  du  partage  comme  le  faisait  Po- 
thier. Soit;  mais  cette  concession  faite,  que  dit  notre  loi,  à 
l'occasion  de  successions  échues  à  l'époux  commun  en  biens? 
Elle  dit  que  les  meubles  qui  en  proviennent  tombent 
en  communauté,  tandis  que  les  immeubles  n'y  tombent  pas. 
Or  il  s'agit  d'interpréter  celte  disposition  de  la  loi.  Nous  esli- 


(')  PoUlier,  Traité  de  la  communaulé,  n.  100. 

(')  Lebrun,  Communaulé.  liv.  I,  cli.  m,  sect.  I,  distinction  I.  n.  20.  —  V.  égal. 
Valin,  sur  la  Coutume  de  La  Rochelle,  art.  48,  §  2,  n.  11. 

(';  Aubry  et  Riu,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  13,  p.  285  et  VI,  §  625,  texte 
et  note  29,  p.  567,  568;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  23-3.  —  En  ce  sens  Décision  du 
tribunal  de  l'Empire  d'Allemagne  du  30  mars  1886,  S.,  88.  4.  3. 
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nions  qu'il  faut  rinlerpréler  en  se  plaçant  au  moment  du  par^ 
tage,  la  loi  ne  se  préoccupant  pas,  à  notre  avis,  d'établir  une 
certaine  concordance  entre  les  pp  orts  des  époux.  Nous 
croyons  donc  qu'il  faut  uniquement  s'en  tenir  au  résultat  du 
partage,  pour  savoir  quels  biens  tombent  en  communauté  et 
quels  biens  restent  propres. 

C'est  la  solution  que  préférait  Pothier  et  qui  prévalait  dans 
l'ancienne  jurisprudence.  Rien  ne  prouve  que  nos  législateurs 
de  1804  aient  voulu  innover.  Les  motifs  (]ue  nous  venons  de 
résumer  conduiraient  à  une  distinction  incompatible  avec  les 
textes.  Le  droit  commun  nous  empêche  d'ailleurs  de  présumer 
la  fraude,  qui  est  impossible  lorsque  les  lots  sont  réellement 
tirés  au  sort.  Au  cas  contraire,  le  partage  sera  réputé  loyal, 
fait  sans  autre  préoccupation  que  d'attribuer  à  chacun  les- 
biens  qui  lui  conviennent  le  mieux.  A  ceux  qui  allégueraient' 
une  fraude  au  contrat  de  mariage,  d'en  fournir  la  preuve.  Il 
faudra  donc  s'en  tenir  au  résultat  du  partage  fait  sans  fraude, 
pour  savoir  quels  biens  sont  communs  et  quels  biens  restent 
propres  à  l'époux  copartageant.  Celui-ci  est  réputé  avoir  re- 
cueilli directement  du  défunt  tous  les  biens  compris  en  son 
lot.  Tous  les  meubles  tombenl  en  communauté,  tous  les  im- 
meubles restent  propres.  Les  hasards  du  partage  peuvent 
ainsi  favoriser  la  communauté  aux  dépens  de  l'époux  ou  le 
conjoint  aux  dépens  de  la  communauté  (*). 

Mais  on  a  reculé  devant  l'application  extrême  de  cette  théo- 
rie au  prix  de  licitation  et  aux  soulles  de  partage.  «  Le  retour 
de  lot,  disait  Pothier,  n'est  pas  un  simple  effet  mobilier  de  la, 
succession,  auquel  on  puisse  dire  que  l'époux  a  succédé  ».  Et 
en  effet,  si  l'on  suppose  la  succession  purement  immobilière, 
c'est  de  ses  propres  deniers  que  le  cohéritier  débiteur  de  la 
soulte  devra  l'acquitter.  L'art.  883  nous  dit  que  le  bien  licite 
ou  grevé  de  soulte  est  censé  avoir  été  recueilli  directement 


(>)  Touiller,  op.  cil.,  XII,  n.  119  s.  ;  Troplont;-,  op.  cil..  I,  n.  370,  371  ;  Marcadé, 
op.  cil.,  ait.  1401,  n.  5;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n,  431  ;  Demolombe,  op.  cit., 
XVII,  n.  317  ;  .^rntz,  op.  cit.,  III,  n,  556  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  373  ;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  83;  Flurer,  Rev.  crit.,  1889,  p.  3(6  (examen  doctrinal).  —  Bennes, 
31  juin.  1811,  S.  chr.  —  Caen,  18  août  1880,  S.,  81.  2.  113.  —  Rapp.  Paris,  3  déc. 
1836,  S.,  37.  2.  92,  et  Cacn,  9  mars  1839,  S.,  39.  2.  351. 
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pour  le  tout  dans  la  succession;  mais  il  ne  nous  dit  pas  que  la 
créance  de  soulte  ou  du  prix  de  licitation  attribuée  à  un  autre 
cohéritier  est  une  créance  héréditaire,  une  valeur  mobilière 
de  la  succession.  Cette  créance  au  profit  du  cohéritier  marié 
en  communauté,  ajoutait  Pothier,  «  lui  est  provenue,  durant 
le  mariage,  du  droit  qu'il  avait  à  une  succession  immobilière, 
et  par  conséquent  d'un  droit  immobilier  ».  C'est  une  créance 
mobilière  qui  reste  propre,  parce  qu'elle  provient  de  droits 
immobiliers  qui  eux-mêmes  étaient  des  propres.  Telle  est,  à 
notre  avis,  la  vraie  solution    '  . 

267.  Il  semble  qu'il  existe  une  grande  analogie  entre  les 
droits  recueillis  par  un  conjoint  dans  une  succession  et  ceux 
qui  lui  appartiennent  dans  une  société  civile  ou  commerciale, 
si  bien  qu'il  soit  inutile  d'insister. 

Quelques  observations  sont  pourtant  nécessaires. 

Si  la  société  est  commerciale,  l'intérêt  ou  l'action  que  l'un 
des  époux  possède  d;ins  celle  société  est  un  droit  mobilier 
(art.  529),  qui  tombe  par  suite  en  communauté  (-). 

Cependant,  si  la  société  était  déjà  dissoute  lors  de  la  célé- 
bration du  mariage, —  malgré  la  fiction  qui  veut  que  cette  so- 
ciété survive  comme  personne  morale  pour  les  besoins  de  la 
liquidation  mais  non  du  partage,  —  nous  croyons  que  la  com- 
munauté n'aura  pas  droit  aux  immeubles  attribués  pour  sa 
part  au  conjoint  associé,  non  plus  qu'aux  soultes  et  prix  de 

'l  Troplong.  op.  cil.,  I,  n.  444;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  431:  Guillouard, 
op.  cil.,  I,  n.  374;  Hue.  op.  cil.,  IX.  n.  83.  —  Req.,  11  déc.  1850,  S.,  51.  1.  253, 
D.,  51.  1.  287.  —  Douai,  9  mai  1849,  S.,  50.  2.  180,  D.,  52.  2.  114.  —  Caen.  18  août 
i880.  S.,  81.  2.  113. 

(«)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  409,  410;  Aubry  et  Ran,  op.  cit.,  V,  §  507, 
texte  et  note  14.  p.  285,  286;  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  371;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  84.  —  Jugement  Lyon,  4  avril  1884,  S.,  86.  2.  2.3,  D.,  85.  3.  71,  72.  —  Civ.  rej., 
12  fév.  1890,  S.,  91.  1.  2.30,  D.,  90.  1.  204.  Il  résulte  de  ces  décisions  que  si  un 
époux  nnarié  sous  le  régime  de  la  communauté  est  membre  d'une  société  en  nom 
collectif,  l'intérêt  qu'il  acquiert  tombant  dans  la  communauté  comme  droit  mobi- 
lier, c'est  à  cette  communauté  que  seront  dévolues  toutes  les  valeurs  que  le  par- 
tage attribuera,  après  la  dissolution  de  la  société,  à  l'époux  associé,  qu'il  s'agisse 
de  meubles  ou  d'immeubles,  peu  importe.  La  communauté  a  été,  en  effet,  substi- 
tuée à  l'époux  sociétaire  quant  à  l'émolument  de  sa  part  sociale.  Par  suite,  lorsque 
l'un  des  conjoints,  après  la  dissolution  de  la  société,  acquiert  sur  adjudication  des 
biens  sociaux,  la  mutation  comprend  non  seulement  les  parts  des  autres  associés, 
mais  encore  celle  qui  revenait  à  son  conjoint. 
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licilation.  Nous  appliquerions,  ici,  la  théorie  qui  vient  d'être 
exposée  en  matière  de  succession  ('). 

A  l'égard  des  sociétés  civiles,  que  convient-il  d'admettre? 
L'époux,  associé  dans  une  société  civile  propriétaire  de  meu- 
bles et  d'immeubles,  a-t-il  un  droit  partie  mobilier,  partie 
immobilier  comme  s'il  s'agissait  dune  simple  masse  indivise 
de  biens? 

L'affirmative  s'impose  à  ceux  qui  refusent  la  personnalité 
aux  sociétés  civiles,  et  l'art.  529  semble  leur  donner  raison.  En 
effet,  le  langage  employé  dans  ce  texte  par  le  législateur  est 
assez  difficilement  compréhensible,  si  les  parts  dans  les  sociétés 
civiles  sont  toujours  mobilières  aussi  bien  que  dans  les  socié- 
tés commerciales.  La  jurisprudence  s'est  pourtant  accentuée 
progressivement  dans  le  sens  de  la  personnalité  juridique  des 
sociétés  civiles  au  point  qu'elle  la  reconnaît  actuellement  (*). 

268.  En  ce  qui  concerne  le  droit  que  l'un  des  conjoints 
peut  avoir  dans  une  communauté  conjugale  précédente,  non 
encore  liquidée,  il  doit  être  traité  comme  le  droit  à  une  suc- 
cession indivise.  Dans  les  deux  cas,  les  effets  du  partage  sont 
identiques. 

269.  Quant  à  l'action  en  paiement  des  récompenses  ou 
reprises  qu'un  conjoint  ou  ses  auteurs  ont  contre  une  commu- 
nauté non  liquidée,  elle  est  toujours  mobilière,  ainsi  que 
nous  l'établirons  en  étudiant  la  théorie  des  prélèvements  ('). 
La  jurisprudence  est  fixée  en  ce  sens  depuis  l'arrêt  solennel 
de  la  cour  suprêmeen  date  du  16  janvier  18o8(*).  Cette  action, 
appartenant  à  l'un  des  époux  dans  une  précédente  commu- 
nauté, tombera  donc  dans  la  nouvelle  communauté. 

270.  Tandis  que  les  créances  mobilières  accroissent  l'actif 
commun,  les  créances  immobilières,  aujourd'hui  si  rares, 
demeurent  au  contraire  propres.  Mais  une  créance  peut  être 
à  la  fois  mobilière  et  immobilière. 

(')  De  Folleville,  op.  cil.,  I,  n.  147;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  414:  Guil- 
louard,  op.  cit.,  I,  n,  371.  —  .\rs.  Civ.  rej.,  12  fév.  1890,  S.,  91.  1.  230,  D.,  90.  1 
204. 

•')  Req.,  23  fév.  1891,  S.,  92.  1.  7.3,  D.,  91.  1.  337.  —  Req.,  2  mars  1892,  S.,  92 
1.  497. 

p)  V.  infra,  II,  n.  1133. 

(♦)  S.,  58. 1.  9,  D.,  58.  1.  5.  —  V.  infra,  II,  n.  1120  s. 
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En  pareil  cas,  si  la  créance  est  mobilière  pour  une  partie 
certaine,  connue  d'avance,  et  immobilière  pour  le  surplus,  on 
sait  par  cela  même  pour  quelle  partie  cette  créance  entre  en 
communauté. 

Mais  il  est  possible  que  la  créance  puisse  être  acquittée  à 
l'aide  d'objets  dus  sous  une  alternative  au  choix  du  débiteur  ou 
à  celui  du  créancier.  Il  faut  alors  s'en  tenir  au  résultat  du 
paiement,  même  si  le  choix  appartient  à  l'époux  créancier. 
Jusqu'à  preuve  contraire,  ce  dernier  est  censé  l'avoir  exercé 
sans  intention  de  faire  fi-audc  au  régime  de  communauté  ■',. 

La  solution  ne  serait  plus  la  même  s'il  s'agissait  d'une  obli- 
gation facultative,  c'est-à-dire  ayant  un  objet  déterminé,  mais 
laissant  au  débiteur  la  faculté  de  se  libérer  par  la  prestation 
d'une  autre  chose.  En  une  telle  hypothèse,  la  chose  que  le 
débiteur  a  la  faculté  de  donner  en  paiement,  mais  que  le 
créancier  n'a  pas  le  droit  d'exiger,  n'est  point  l'objet  de  l'obli- 
gation. Elle  ne  peut,  quand  même  elle  serait  donnée  en 
paiement,  servir  à  déterminer  la  nature  du  droit.  Le  caractère 
juridique  de  ce  dernier  se  trouve  fixé  par  ce  qui  est  dû  prin- 
cipalement. Si  la  dette  a  pour  objet  un  meuble,  la  chose  livrée 
tombera  en  communauté,  bien  que  ce  soit  un  immeuble  que 
le  débiteur  attribue  en  paiement  à  l'époux    '). 

271.  Etant  donné  qu'une  obligation  a  pour  objet  un  fait, 
devons-nous  la  considérei-  comme  toujours  mobilière  et,  par 
conséquent,  tombera-t-elle  en  communauté  dans  tous  les  cas? 

Voici  un  architecte  qui  a  contracté  envers  l'un  des  époux, 
avant  la  célébration  du  mariage,  l'obligation  de  construire 
un  immeuble  sur  un  terrain  dont  le  futur  conjoint  était  pro- 
priétaire. Et  pour  accentuer  l'intérêt  de  la  question,  nous 
pouvons  supposer  cet  architecte  payé  d'avance  :  quelle  est  la 
nature  de  la  créance  de  l'époux  contre  l'architecte? 

Puisqu'il  s'agit  non  d'une  obligation  de  donner,  mais  d'une 
obligation  de  faire,  celle-ci.  en  cas  d'inexécution,  se  résout  en 


(';  Polhier,  Traité  de  la  communauté,  n.  74  :  Rodière  etPont,  op.  cit.,  I,  n  375; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  360;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  229:  Hue,  op.  cit.,  IX, 
B.  82. 

(')  Marcadé,  op.  cit.,  sur  lart.  l¥Jl  s.,  n.  2  bis;  Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  I, 
n.  376:  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  360;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  82. 
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dommages  et  inlcrêls,  c'est-à-dire  en  une  dette  mobilière 
de  somme  d'argent  à  la  charge  de  l'architecte.  Si  cette  trans- 
formation est  déjà  opérée  au  commencement  de  la  commu- 
nauté, la  créance  contre  l'architecte  entrera  dans  l'actif  com- 
mun. Il  n'y  a  pas  de  doute  sur  ce  point,  tout  au  moins  si  la 
novation  par  substitution  d'une  créance  de  dommages  et  inté- 
rêts à  la  créance  du  fait  promis  a  été  consacrée  au  profit  du 
futur  époux  par  un  jugement  passé  en  force  de  chose  jugée. 

Mais  s'il  arrive  que  l'architecte,  —  ce  qui  est  fréquent,  — 
soit  condamné  à  des  dommages  et  intérêts,  s'il  n'aime  mieux 
bâtir  dans  un  délai  imparti  par  le  jugement,  nous  nous  trou- 
vons en  présence  d'une  dette  alternative  ayant  pour  objet, 
soit  l'exécution  du  fait,  soit  des  dommages  et  intérêts. 

Il  devientalors  nécessaire  de  préciser  lanature  de  la  créance 
ayant  pour  objet  le  fait  de  l'architecte,  pour  savoir  si  cette 
créance  doit  grossir  ou  non  l'actif  de  la  communauté  quand 
l'architecte  exécute  le  fait  qu'il  a  promis. 

Cette  question  est  délicate,  puisque  Pothier,  qui  voit  là  un 
droit  toujours  mobilier  ('),  est  contredit  par  son  annotateur  (-) 
et  que  la  doctrine  actuelle  est  fort  divisée. 

Que  doit  donc  Tarchitecte?  Il  doit  d'une  part  des  matériaux 
—  pierre,  bois,  chaux,  sable,  ciment,  fer,  etc.  —  et,  d'autre 
part,  la  main  d'œuvre  nécessaire  pour  utiliser  lesdits  maté- 
riaux. Nous  n'apercevons  là  rien  d'immobilier,  à  moins  de 
confondre  le  travail  de  l'architecte  et  des  ouvriers  avec  le 
produit  qui  doit  naître  de  ce  travail,  c'est-à-dire  la  maison. 
Alors,  il  faudrait  être  logique  et  déclarer  qu'il  s'agit  d'un  droit 
non  pas  à  un  fait,  mais  à  une  maison,  un  jus  ad  rem  immobi- 
lem.  Or  une  semblable  confusion  serait  regrettable. 

Elle  rappelle  celle  que  quelques  jurisconsultes  avaient  com- 
mise dans  l'hypothèse  inverse,  à  propos  de  la  vente  d'une 
maison  à  démolir.  Ils  y  voyaient  la  vente  d'un  immeuble,  alors 
qu  il  s'agissait  seulementd'une  double  obligation  :  la  première 
consistant  en  la  promesse  du  fait  ou  de  la  main  d'œuvre 
nécessaire  pour  démolir,  et  la  seconde  tendant  au  paiement 

(')  Polhier,  Inlroduclion  générale  aux  coutumes,  n.  50;  Traité  de  la  commu- 
nauté, n.  72,  et  Traité  des  personnes  et  des  choses,  n.  252. 
(*)  Bugiiel  sur  Polhier,  Notes  sur  les  passages  de  Pothier  sus-indiqués. 
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du  prix  des  matériaux,  chose  mobilière  dont  la  propriété  ne 
sera  transmise  à  l'acquéreur  qu'au  fur  et  à  mesure  de  la 
démolition. 

De  même,  dans  notre  hypothèse,  tout  est  mobilier  :  les 
matériaux  qui  vont  être  employés  dans  la  construction  et  la 
main  d'oeuvre  qui  les  utilise.  L'opinion  de  Polhier  nous  sem- 
ble donc  juridiquement  irréprochable  (*). 

Ce  qui  parait  avoir  surtout  préoccupé  les  partisans  de 
l'opinion  adverse,  c'est  que  la  créance  du  fait  de  l'architecte 
est  relative  à  un  immeuble  qui  devient  propre  de  commu- 
nauté. Mais  le  législateur  n'a  point  inscrit  dans  l'art.  1401-1" 
une  disposition  plus  ou  moins  analogue  à  celle  qui,  au  point 
de  vue  du  passif,  termine  l'art.  1409-1°.  Il  n'a  pas  décidé  que 
les  créances  mobilières  relatives  aux  propres  seraient  elles- 
mêmes  exclues  de  la  masse  commune. 

272.  Nous  avons  énoncé,  chemin  faisant,  que  le  droit  réel 
ou  personnel  restait  propre  à  l'époux,  s'il  est  immobilier. 

L'usufruit  reste  donc  propre  au  conjoint  en  tant  qu'il  porte 
sur  un  immeuble.  11  en  est  de  même  des  servitudes,  et  aussi 
de  l'emphytéose,  du  moins  si  l'on  se  range  à  l'opinion  qui 
prévaut  en  jurisprudence  à  l'occasion  de  ce  droit  (*)  et  qui  est 
consacrée  dans  un  projet  de  loi  à  la  veille  d'aboutir. 

Mais  en  est-il  ainsi  du  droit  résultant  d'un  bail  à  ferme  ou 
à  loyer  d'un  immeuble?  Le  droit  au  bail  tonibe-t-il  en  com- 
munauté? Ceci  revient  à  se  demander  si  ce  droit  est  mobilier 
ou  immobilier.  Or  Troplong  n'a  pas  pu  faire  prévaloir  l'opi- 
nion d'après  laquelle  le  droit  au  bail  serait  un  droit  réel 
immobilier  (^).  L'art.  1743  sur  lequel  il  a  essayé  de  baser  sa 
doctrine  s'explique  dilFéremment.  La  vérité  est,  en  effet,  que 
le  droit  au  bail  à  ferme  ou  à  loyer  est  un  droit  personnel 
mobilier.  Il  s'agit  là  d'un  droit  aux  fruits  ou  à  l'exécution  par 

(')  En  ce  sens  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  401  ;  Demolombe,  op.  cit.,  IX,  n.  372  s.  ; 
Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  861  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia?,  §  640,  note  2,  p.  66.  — 
Conlra  Toullier,  op.  cit.,  VI,  n.  408;  Bugnet  sur  Polhier,  loc.  cit.:  Marcadé  sur 
l'art.  1401  s.,  n.  2  bis  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  391  ;  Mérignhac,  Traité  du 
régime  de  communauté,  \,  n.86;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  \°  Communauté,  n.86. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  395;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  367  et  Traité 
du  louage,  I,  n.  17,  29.  —  Contra  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  79. 

(')  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  402,  40i. 
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le  bailleur  des  diverses  obligalions  de  faiie  énumcices  dans 
l'art.  17J9('). 

Nous  croyons  également  que  le  droit  à  un  bail  à  colonat 
partiaire  doit  être  attribué  à  la  communauté,  que  Ion  y  voie 
un  bail  proprement  dit,  une  société,  ou  un  droit  s/ii  generis, 
peu  importe.  La  loi  du  18  juillet  1889  sur  le  code  rural  (bail 
à  colonat  parliaire)  n'a  pas  innové  sur  ce  point. 

273.  Quant  aux  droits  accessoires  d'hypothèque,  de  gage, 
d'antichrèse,  ils  suivent  le  sort  du  principal,  c'est-à-dire,  dans 
l'espèce,  de  la  créance  garantie. 

274.  A  coté  des  créances,  il  nous  faut  parler  des  rentes  (^). 
Il  semble  que  l'attribution  des  rentes  à  la  communauté  ne 
devrait  jamais  soulever  d'objections.  L'art.  529  ne  déclare-t-il 
pas  meubles  toutes  les  rentes  perpétuelles  ou  viagères,  sur 
l'Etat  ou  sur  les  particuliers,  qu'elles  aient  été  constituées  à 
prix  d'argent  ou  pour  l'aliénation  d'un  immeuble? 

275.  Il  va  sans  dire  que  la  rente  qui  serait  obtenue  pen- 
dant la  communauté  comme  prix  d'un  immeuble  propre  serait, 
elle-même,  propre  en  vertu  de  la  règle  que  toute  valeur  qui 
est  la  représentation  légale  d'un  propre  est  également  un  bien 
propre. 

276.  Mais  cette  exception  est-elle  la  seule  en  dehors  des 
clauses  de  réalisation  contenues  au  contrat  de  mariage?  Non. 

Nous  verrons,  en  effet,  que  les  valeurs  incessibles  ne  tom- 
bent pas  en  communauté,  et  il  est  permis  d'observer  en  pas- 
sant que  les  rentes  viagères  constituées  à  titre  alimentaire  se 
trouveront  souvent  dans  ce  cas  (^). 


(')  Duranlon,  op.  ci7.,XIV,n.  126;  Bellot  des  Minières,  Du  contrat  de  mariage, 
I,  p.  111  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  392  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  367  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXI,  n.  222  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  79.  Pour  M.  Culmel  de  Sanlerre, 
le  droit  au  bail  d'un  immeuble,  constituant  un  droit  personnel  immobilier,  est 
exclu  de  la  communauté.  Demante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,\ll,  n.  198  bis,  s.; 
spécialement  n.  198  bis,  IX,  p.  293. 

,^)  Jadis  les  rentes,  étant  toutes  rangées  dans  la  catégorie  des  immeubles  par  la 
plupart  des  coutumes,  spécialement  par  celle  de  Paris,  ne  tombaient  pas  en  com- 
munauté. On  proposa  même,  lors  de  la  discussion  du  code  civil,  et  après  leur  avoir 
donné  le  caraclèrp  mobilier,  de  placer  les  rentes  appartenant  aux  époux  au  jour 
du  mariage,  au  contraire  des  créances  ordinaires,  en  dehors  de  l'actif  commun. 
Mais  cette  opinion,  nous  l'avons  constaté,  ne  prévalut  pas.  — V.  supra.  I,  n.  60. 

(^)  V.  supra,  I,  n.  60. 
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277.  Quant  aux  rentes  sur  l'Etat  qui  sont  insaisissables, 
elles  ne  sont  pas  incessibles.  Elles  entrent  donc  dans  l'actif 
commun,  si  elles  nont  pas  été  réservées  propres  dans  le  con- 
ti'at  de  mariage  i' . 

278.  D'autre  part,  on  a  vainement  essayé  de  soutenir  que 
les  rentes  viagères  ne  devaient  entrer  en  communauté  que  pour 
la  perception  des  arrérages  seulement,  et  que  le  droit  à  la 
rente  devait  toujours  être  restitué  à  l'époux  aussitôt  la  com- 
munauté dissoute  \^].  Ceci  n'est  vrai  que  des  rentes  incessi- 
bles et  insaisissables,  par  exemple  des  rentes  alimentai- 
res ^'j.  Pour  les  autres  rentes  viagères,  de  deux  choses  l'une, 
ou  elles  tombent  dans  la  masse  commune  en  qualité  de  meu- 
bles, ou,  par  extraordinaire,  le  droit  à  la  rente  a  été  réservé 
propre.  Dans  ce  cas,  l'art.  588  nous  prouve  jusqu  à  l'évidence 
que  les  arrérages  d'une  telle  rente  sont  alors  assimilés  à  des 
fruits,  et  appartiennent  par  suite  à  la  communauté.  Mais,  nor- 
malement, ce  qui  tombe  en  communauté,  c'est  le  droit  de  rente 
viagère  lui-même. 

279.  -Mais  que  vaut  la  clause,  insérée  au  contrat  de  consti- 
tution de  la  rente  viagère,  dont  le  but  est  de  permettre  à  l'un 
des  époux  sur  la  tête  duquel  elle  a  été  constituée  de  se  l'ap- 
proprier, après  la  dissolution  de  la  communauté,  avec  ou 
sans  récompense  ? 

Il  semble  que  la  règle  de  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales  enlève  toute  valeur  juridique  à  une  telle  clause. 
Les  stipulations  des  époux,  leur  volonté  manifestée  au  cours 
du  mariagenepeuvent  pas,  en  effet,  modifier  les  conséquences 
du  contrat  de  mariage,  qui  seul  décide  si  tels  biens  doivent 
devenir  ou  rester  propres  à  l'un  ou  à  l'autre  époux.  Par  un 
arrêt  du  22  février  1893,  notamment,  la  cour  de  cassation 
met  bien  en  relief  celte  double  règle,  à  savoir  que  le  paie- 
ment des  récompenses  ne  peut  avoir  lieu  avant  la  dissolution 
de  la  communauté,  et  qu'il  ne  peut  être  constitué  aucun  pro- 
pre en  dehors  des  stipulations  du  contrat  de  mariage  (*).  Ce 

'i  Paris,  1.3  janv.  1854.  S.,  54.  2.  2(J9,  D.,  54.  2.  93. 
-  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  110. 
'j  Req.,  3<J  avril  1862,  S.,  62.  1.  10:36,  D.,  62.  1.  523. 
*  Civ.  cass.,  22  fév.  1893,  S  ,  9i.  1.  65. 
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n'est  pas  la  volonté  des  parties  exprimée  durant  le  mariage 
qui  détermine  les  propres,  mais  la  loi  et  le  contrat  de  mariage. 
Or,  d'après  le  régime  matrimonial  qu'ont  adopté  les  époux 
et  qu'ils  ne  peuvent  plus  changer  (art.  1395),  la  rente  doit 
tomber  dans  la  communauté  légale  comme  valeur  mobilière. 

Les  époux,  au  cours  du  mariage,  peuvent  seulement  se  faire 
des  donations  essentiellement  révocables  (art.  1096,  1097). 
Mais  pour  attribuer  à  titre  de  libéralité  au  survivant  des  con- 
joints la  rente  viagère  constituée  sur  sa  tête,  il  faudrait  avoir  la 
preuve  que  l'autre  époux  a  eu  l'intention  de  lui  faire  dona- 
tion de  sa  part  dans  les  valeurs  communes  qui  ont  servi  à 
constituer  la  rente,  ou  dans  la  rente  elle-même.  Or  cette 
preuve  existera  bien  rarement. 

Si  nous  supposons,  d'abord,  la  rente  viagère  constituée  sur 
la  tête  du  mari  et  à  son  profit,  on  est  d'accord,  en  ce  cas,  pour 
attribuer  la  rente  à  la  communauté  et  pour  la  faire  figurer 
dans  la  masse  partageable,  alors  même  que  le  mari  survi- 
vrait (').  Pourquoi  en  serait-il  autrement  si  la  rente  a  été  cons- 
tituée sur  la  tête  de  la  femme,  du  consentement  des  deux 
époux,  au  cas  où  le  mari  n'aur;\it  pas  fait  donation  à  sa  femme 
de  sa  part  dans  la  rente?  Bien  j)lus,  il  a  été  jugé,  avec  raison, 
que  la  rente  viagère  constituée  sur  la  tête  des  deux  époux 
sans  clause  de  réversibilité  de  la  part  du  prémouraut  au  sur- 
vivant est  une  valeur  de  communauté  (^). 

Jusqu'ici  les  principes  sont  rigoureusement  respectés. 

280.  Mais  la  jurisprudence  croit  devoir  se  départir  de 
celte  rigueur,  si  la  rente  est  stipulée  réversible  au  profit  du 
survivant. 

Il  n'est  pas  cependant  possible  d'attribuer  cette  rente  en 
propre  au  survivant  sans  se  heurter  à  de  graves  objections, 
déduites  soit  de  l'art.  1395,  soit  de  l'art.  1097. 

(V  Angers,  6  mars  1844,  D.,  45.  2.  56.  —  Rennes,  16  juin  1841,  S.,  41.  2.  553. 
—  Rapp.  .1.  Bordeaux,  29  mai  1872.  sous  Bordeaux,  26  j  inv.  1874,  S.,  74.  2.  140.  — 
Y.  également  Bordeaux,  7  fév.  1878,  S.,  78.  2.  258,  D.,  79.  2.  124. 

(?)  Paris,  19  fév.  186i,  S.,  65.  2.  4,  D.,  65.  2.  7.3.  —  Poitiers,  1"  août  1872,  S., 
72.  2.  203,  D.,  73.  5.  109.  —  Un  jugement  du  tribunal  de  Baugé,  du  21  déc.  1872, 
S.,  73.  2.  90,  a  décidé  qu'une  rente  viagère,  acquise  de  deniers  communs  et  cons- 
tituée sur  la  tête  des  deux  époux,  même  avec  clause  de  réversibilité,  constitue  un 
acquêt.  —  Cpr.  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  85. 
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Il  en  est  qui  ont  essayé  de  dire  que  la  clause  de  lévet-sibi- 
lité  constituait  un  contrat  k  titre  onéreux  aléatoire  entre  les 
époux  '  .  Mais  il  est  impossible  de  violer  plus  directement 
l'art.  1395.  11  est  évident  qu'une  semblable  clause,  considérée 
comme  convenlion  à  titre  onéreux,  modifie  le  contrat  de  ma- 
riage, en  stipulant  qu'un  bien  commun  sort  de  la  commu- 
nauté d'une  façon  certaine  et  appartiendra  à  celui  des  époux 
qui  aura  la  cbance  de  survivre  à  l'autre   -  . 

Dans  une  autre  opinion,  on  a  soutenu  que  la  constitulion 
de  rente  viagère  réversible  contenait  une  double  donation 
entre  époux,  cbacun  d'eux  jouant  à  l'égard  de  l'autre  le  double 
rôle  de  donateur  et  de  donataire  éventuel.  Mais  est-ce  que 
précisément  l'art.  1097  ne  déclare  pas  nulles  entre  époux  les 
donations  mutuelles  et  réciproques  faites  par  le  même  acte? 
M.  Lyon-Caena  répondu  que,  dans  l'espèce,  la  donation  n'était 
qu'une  stipulation  pour  autrui  accessoire  au  contrat  principal 
de  constitulion  de  rente  viagère,  et  que  l'art.  1973  dispensait 
une  telle  stipulation  des  formes  des  donations.  Or  l'art.  1097 
est  exclusivement  relatif  aux  formes  des  donations  '  .  Cette 
explication,  pour  ingénieuse  qu'elle  soit,  n'a  pas  fait  fortune, 
car  rien  n'est  moins  prouvé,  dans  notre  hypotlièse,  que  la 
volonté  réci[)roque  des  époux  de  se  faire  une  libéralité. 

Aussi  l'opinion  qui  prévaut  en  juiisprudence  est  que  la 
rente  viagèie  réversible  appartient  directement  au  survivant, 
sauf  à  celui-ci  à  devoii-  une  récompense  du  profit  qu'il  tire 
ainsi  de  la  communauté  (').  Sans  doute,  il  est  possible  que 
l'idée  de  libéralité  apparaisse;  mais  le  plus  souvent  les 
époux  n'auront  songé  qu'à  stipuler  chacun  pour  soi  et  à  son 

Troplong,   op.  cit..  II.  n.  120),  Des  conlrals  oléafoires.  n.  "254.   —   Rennes, 
Sjanv.  1B6L  5.,  61.  2.  591. 

-;  Aubry  et  Uau,  op.  cil.,  V,  §  507,  texte  et  note  9,  p.  28H,  284  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  219. 

';  Lyon-Caen,  Note  sous  Douai,  31  janv.  1876,  S..  77.  2.  3.3. 
(♦;  Req..  29  avril  1851,  S.,  51.  1.  329,  D.,  52.  1.  25.  —  Req.,  16  déc.  1867,  S.,  68. 
1.  118.  D.,  68.  1.  270.  —  Civ.  cass.,  20  mai  1873.  S.,  73.  1.  3.39,  D..  74.  1.  72.  — 
Paris,  19  fév.  1864,  S.,  65.  2.  4,  D..  65.  2.  73.  —  Paris.  26  juin  1880,  S.,  80.  2.  315, 
D.,  81.  2.  207.  —  Lyon,  6  janv.  1881,  S.,  84.  2.  146.  D.,  83.  2.  169.  —  Civ.  cass., 
22  cet.  1888,  S.,  89.  1.  15.  —  Amiens,  4  avril  1889,  S.,  89.  2.  164.  —  Civ.  cass., 
4  déc.  1894,  S..  98. 1.487.  —  Rodière  et  Pont,  ©/).  c?7.,  II,  n.  871  et  951  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  377. 
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profit  (').  Hien  ne  s'oppose  d'ailleurs  à  ce  que  le  prémourant 
puisse,  par  acle  régulier,  exonérer  le  survivant  de  l'obliga- 
tion de  payer  la  récompense  (*). 

La  seule  manière  de  justifier  cette  jurisprudence  consiste  à 
dire  que  chaque  époux  est  libre  de  stipuler,  pour  le  cas  où 
il  survivrait  à  son  conjoint,  une  rente  viagère  à  lui  propre 
dont  il  doit  fournir  le  prix  sur  s(  s  biens  personnels,  sauf  à 
rembourser  la  communauté  si  celle-ci  a  avancé  le  prix.  Au 
fond,  la  vraie  raison  est  tirée  des  nécessités  pratiques.  «  Cette 
clause,  dit  M.  Guillouard  (^),  permet  aux  époux  qui  n'ont 
qu'une  fortune  modique,  d'assurer  au  survivant  une  aisance 
qu'aucune  autre  combinaison  ne  peut  lui  donner.  Lorsque  les 
é{)oux  n'ont  pas  d'enfants,  quel  emploi  meilleur  peuvent-ils 
faire  des  biens  communs  que  de  fournir  au  survivant  des 
moyens  d'existence  honorable?  »  Soit;  mais  ceci  suppose, 
remarquons-le,  que  le  prémourant  a  eu  le  soin  de  dispenser 
par  testament  son  conjoint  de  payer  une  récompense  à  la  com- 
munauté. Et  puis,  cette  justification  fait  défaut  si  le  prémou- 
rant laisse  des  descendants. 

281.  Quoi  qu'il  en  soit,  plu^  tard,  dans  la  théorie  des  ré- 
compenses, nous  verrons  sur  quelles  bases  doit  être  fixée  l'in- 
demnité due  à  la  communauté  par  l'époux  qui  recueille  la 
rente  viagère  (*). 

282.  Signalons  enfin  en  terminant,  sans  y  insister,  une 
question  qui  se  rattache  à  la  théorie  générale  des  rentes  via- 
gères. La  clause  de  réversibilité  doit-elle  être  expresse?  On 
admet  assez  généralement  que  la  rente  viagère  constituée  sur 
deux  tètes  peut,  dans  le  silence  du  contrat,  être  déclarée 
réversible  au  profit  du  survivant,  en  raison  des  circonstances 
spéciales  de  la  cause  révélant  l'intention  des  parties  (^). 

Mais  dans  quel  sens  répondre  à  la  question,  en  l'absence 
de  toute  stipulation  et  de  toute  circonstance  indicatrice  de  la 


i')  Req.,  16  déc.  1867,  S.,  68.  1.  118,  D.,  68.  1.  270. 
(*)  Civ.  rej.,  24  janv.  1894,  S.,  9i.  1.  288,  D.,  9i.  1.  337   noie  Planiol). 
(';  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  377. 
(«)  V.  infra,ï,  n.  851. 

(5)  Guillouard,  Contrats  alécilobes,  n.  189;  Biudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  Con- 
trats aléatoires,  n.  .331  s. 
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volonté  des  contractants?  La  majorité  des  auteurs  tranclie  le 
doute  dans  le  sens  de  la  réveisibilité.  N'est-il  probable,  dit- 
on,  que  deux  personnes  qui  vivaient  ensemble,  par  exemple 
deux  époux,  ont  entendu  que  le  survivant,  dont  les  besoins 
croissent  avec  làge,  et  qui  resté  seul  devra  recourir  à  des 
soins  mercenaires,  conserve  la  totalité  de  la  rente  (')?  Mais 
ne  suppose-t-on  point  ainsi  des  circonstances  toutes  spéciales 
d'où  l'on  peut  induire,  en  eilét,  la  volonté  de  créer  une  rente 
réversible  ('/  ? 

283.  La  controverse  renait  avec  plus  de  vivacité  encore,  à 
l'occasion  des  assurances  sur  la  vie  [^  i.  L'émolument  quelles 
procurent  tombe-t -il  toujours  en  communauté  ?N"est-il  pas  au 
contraire  un  propre? 

Nous  n'essaierons  pas  d'énumérer,  ici,  les  combinaisons 
nombreuses  auxquelles  donnent  lieu  les  assurances  sur  la  vie. 
Signalons  seulement  les  principales  : 

Les  compagnies  d'assurances  sur  la  vie  procurent  à  leurs 
clients  soit  des  rentes  viagères,  —  nous  n'avons  rien  à  ajouter 
à  la  théorie  qui  vient  d'être  exposée,  —  soit  un  capital.  Par- 
fois l'assuré  contracte  une  assurance  en  cas  de  vie,  dans  un 
but  personnel,  pour  se  procurer  par  exemple  des  ressources 
pour  sa  vieillesse.  Le  plus  souvent  il  songe  aux  siens,  à  sa 
femme,  à  ses  enfants  qu'il  fait  vivre  par  son  travail  et  dont 
les  ressources  seraient  gravement  amoindries  s'il  venait  à 
leur  être  enlevé.  C'est  de  cette  dernière  hypothèse  que  l'on 
traite  presque  exclusivement  quand  on  parle  des  assurances 
sur  la  vie.  Au  lieu  de  stipuler  de  la  compagnie  d'assurances 
une  rente  viagère  réversible  sur  la  tète  du  conjoint  survivant, 
le  père  de  famille  a  stipulé  qu'une  somme  d'argent  serait 
payée  après  son  décès,  ou  bien  au  bout  d'un  certain  temps, 
quinze  ans  ou  vingt  ans  par  exemple.  Pour  obtenir  cette  pro- 
messe de  la  compagnie,  l'assuré  pourrait  verser  un  capital 


(')  Guillouard,  Contrais  aléaloves,  n.  189. 

(')  Duranton,  op.  cit.,  XVIII,  n.  134;  Laurent,  op.  cit.,  XXVII,  n.  275;  Bandry- 
Lacantinerie  et  Wahl,  Contrats  aléatoires,  n.  332,  333.  —  Dijon,  22  janv.  1845, 
D.,  45.  4.  335. 

(')  Cpr.  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  235  ;  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  378;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  87;  Périchon,  Rev.  crit.,  1900.  p.  286  s. 


236  DU    CONTRAT    DK    M.MUAGE 

payable  en  une  seule  fois.  D'ordinaire,  il  s'oblige  à  payer  tant 
qu'il  vivra  une  somme  annuelle,  âhe  prime  d'assurance. 

Nous  venons  de  prévoir  l'hypothèse  oîi  le  mari  s'assure  au 
profit  de  sa  femme,  de  ses  enfants.  La  femme  peut  également, 
au  cours  de  la  communauté,  agissant  pour  elle  avec  l'autori- 
sation de  son  mari,  contracter  une  assurance  sur  la  vie  de  ce 
dernier  (M.  De  même,  il  est  possible  que  les  deu.x  époux  s'assu- 
rent conjointement  en  faveur  du  survivant. 

On  voit  que  la  situation  ainsi  prévue  a  la  plus  grande  ana- 
logie avec  la  constitution  d'une  rente  viagère  réversible. 
C'est  la  communauté  qui  fournit  les  primes  :  pourquoi  n'au- 
rait-ellc  pas  le  bénéfice  de  l'assurance?  La  communauté  ne 
doit-elle  pas  d'ailleurs  profiter  de  toutes  les  acquisitions  à  titre 
onéreux,  mobilières  ou  immobilières,  faites  pendant  sa  durée? 
Pourtant,  ici  encore,  lorsque  le  bénéfice  de  l'assurance  est 
stipulé  au  profit  du  conjoint  survivant,  ou  de  tout  autre  tiers, 
héritier  présomptif,  descendant,  ascendant,  collatéral  ou 
étranger  à  la  famille,  la  jurisprudence  tend  à  considérer  que 
l'émolument  de  l'assurance  est  sorti  de  la  communauté  par 
la  stipulation  même  qui  a  établi  cette  assurance. 

Est-il  possible  de  justifier  en  droit  la  solution  ainsi  admise 
qui,  en  fait,  s'harmonise  au  mieux  avec  le  but  prévoyant 
poursuivi  en  contractant  l'assurance?  Il  est  bien  évident, 
en  effet,  que  ce  but  ne  peut  pas  être  atteint,  si  l'on  applique 
le  principe  d'après  lequel  tout  traité  à  titre  onéreux  passé 
pendant  la  communauté  par  l'un  ou  l'autre  époux  profite  à 
cette  conmiunaulé,  à  la  seule  exception  des  cas  où  le  législa- 
teur admet  qu'un  tel  traité  peut  faire  acquérir  un  propre  à 
l'un  des  époux.  Si  le  capital  promis  par  la  compagnie  d'as- 
surances tombe  dans  la  communauté,  et  si  cette  dernière  est 
mauvaise,  la  femme  renon(,'ante  dans  l'intérêt  de  laquelle, 
supposons-le,  l'assurance  avait  été  contractée,  va  en  perdre 


(')  Si  la  femme  contractait  une  semblable  assurance  sans  autorisation,  nous  nous 
trouverions  en  présence  d'un  acte  entaché  de  nullité  relative,  conformément  au 
droit  commun.  Aussi  les  compagrnies  nacceptent-elles,  en  fait,  les  polices  signées 
par  une  femme  mariée  qu'avec  la  mention  :  Bon  pour  aulorisalion,  et  la  signature 
du  mari.  —  Rapp.  Poitiers,  8  nov.  1874,  D.,  76.  2.  l8l  et  Ci\ .  rej.,  15  fév.  1877, 
D.,  77.  1.  .342. 
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l'éniolunienl  pour  le  temps  de  sou  veuvage.  Ce  résultat  est 
inadmissible. 

Pour  éfayer  la  thèse  de  la  jurisprudence,  M.  Bédarrides. 
dans  ses  conclusions  rapportées  au  recueil  de  Dalloz  ('),  s'est 
basé  sur  les  derniers  mots  de  l'art.  1437.  D'après  cet  article: 
«  Toutes  les  fois  quil  est  pris  sur  la  communauté  une  somme 
soit  pour  acquitter  les  dettes  et  charges  personnelles  à  l'un 
des  époux,  telles  que  le  prix  ou  partie  du  prix  d'un  inwwu- 
ble  à  lui  propre  ou  le  rachat  de  services  fonciers,  soit  pour  le 
recouvrement,  la  conservation  ou  V amélioration  de  ses  biens 
personnels,  et  généralement  toutes  les  fois  que  l'un  des  époux 
a  tiré  un  profit  personnel  des  biens  de  la  communauté,  il  en 
doit  récompense  »  [-].  Il  résulte  de  ce  texte,  prétend-on, 
que,  sans  aucune  restriction,  un  époux  peut  tirer  des  biens 
communs  un  profit  personnel.  Or  l'acquisition  d'un  propre 
par  un  époux  doit  être  traitée  commme  un  profit  personnel 
au  premier  chef.  L'art.  1437  vise  cette  acquisition  comme  tous 
les  autres  avantages.  On  ne  peut  donc  point  nier  en  droit, 
conclut-on,  que  l'acquisition  d'un  propre  puisse  provenir  d'un 
bien  commun. 

Qu'il  nous  suffise  d'opposer  à  cette  thèse  la  réponse  quelle 
a  suggérée  à  Labbé  (^).  «  Les  causes  d'acquisition  qui  durant 
la  communauté  font  des  propres  sont  exceptionnelles  et  limi- 
talivement  déterminées...  Nous  voyons  qu'un  époux  peut, 
en  puisant  dans  la  caisse  des  deniers  communs  avec  le  con- 
sentement du  chef  de  la  communauté,  dégrever  un  propre 
d'une  charge,  assurer  contre  l'incendie  un  bâtiment  dont  la 
valeur  dans  sa  fortune  propre  sera,  le  cas  échéant,  remplacée 
par  le  capital  de  l'assurance,  améliorer  un  bien  propre,  faire 
notamment  sur  un  terrain  nu  une  construction  qui  sera  pro- 
pre... Ce  que  les  époux  ne  peuvent  pas  faire,  c'est  faire  pour 
eux  un  contrat  principe  d'une  acquisition  nouvelle;  ils  ne 
peuvent  pas  arbitrairement  se  créer  des  propres,  acheter  avec 
des  biens  communs  des  biens  propres  à  l'un  d'eux,  sauf 
récompense  à  la  communauté  ».  La  thèse  de  M.  Bédarrides 

(M  D.,  77.  1.  224. 

(«)  V.  infra,  I,  n.  834  s. 

(»]  S.,  77.  1.  3y3s.,  p.  397,  col.  3. 
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vient,  en  effet,  se  heurter  au  principe  de  l'art.  1395  et  aux 
prescriptions  rcsullant  de  l'art.  1407  et  des  art.  1434  et  1435. 
L'acliat  d'un  iiniiieiible  à  titre  de  propre  ne  serait  plus  sul>or- 
donné  à  une  condition  de  remploi,  mais  simplement  à  la 
vol<>ij|(''  de  Icpoux  acfjuércui'. 

Voici,  dautre  part,  le  raisonnement  que  l'on  rencontre 
souvent  dans  les  décisions  judiciaires.  Le  mari,  disent  les 
arrêts,  en  s'assurant  au  profit  de  la  femme,  ou  les  époux  en 
s'assurant  conjointement  en  faveur  du  survivant,  ont  traité 
avec  la  compagnie  d'assurances  j)our  acquérir-  à  titre  oné- 
reux un  capital  dont  la  créance,  qui  est  mobilière,  entre  dans 
l'actif  de  la  communauté.  Puis  le  mari  fait  donation  à  sa 
femme,  ou  chaque  époux  fait  donation  à  l'autre,  sous  condi- 
tion de  survie,  du  quantum  du  capital  assuré  auquel  au- 
raient droit  ses  héritiers  à  la  dissolution  de  la  communauté. 
Celte  donation  comprend,  au  profit  de  la  femme,  soit  la  tota- 
lité du  capital  en  cas  de  renonciation  de  sa  part,  soit  la  moi- 
tié seulement  de  ce  capital,  la  seconde  moitié  étant  encore 
attribuée  à  l'épouse  en  sa  qualité  de  femme  commune  en 
biens.  La  donation  ainsi  faite  par  le  mari  à  la  femme  demeu- 
rera propre  à  celle-ci,  en  verlu  de  l'art.  1  iOl-l°  in  fine. 

Cette  opinion  se  trouve  très  nettement  formulée,  notam- 
ment, dans  un  arrêt  de  la  cour  d'Amiens  du  25  février 
1880  (')  :  «  Considérant  que,  par  le  contrat  d'assurance,  T..., 
en  échange  de  son  obligation  de  payer  les  primes,  acquérait 
contre  la  compagnie  une  créance  ferme,  dont  l'époque  du 
paiement  était  seule  incertaine;  fpie  cette  créance  acquise 
durant  le  mariage,  sous  le  régime  de  la  communauté  d'acquêts 
faisait  évidemment  partie  du  mobilier  de  la  conmiunauté  ;  — 
Considérant  qu'aux  termes  de  l'art.  1422,  le  mari  peut  dispo- 
ser des  effets  mobiliers  de  la  communauté  à  titre  gratuit  et 
particulier  au  profit  de  toutes  personnes,  pourvu  qu'il  ne  s'en 
réserve  pas  l'usufruit  ;  —  Considérant  que  la  généralité  des 
termes  employés  implique  le  droit  pour  le  mari  de  disposer 
à  titre  gratuit  des  effets  mobiliers  au  profit  de  sa  femme 
aussi  bien  qu'au  profit  d'un  tiers,  sauf,  bien  entendu,  la  faculté 

('■S.,81.  1.  337. 
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pour  lui  de  révoquer  la  disposition  jusqu'à  la  dissolution 
du  mariage...  »  S'il  s'agit,  d'autre  part,  d'une  assurance 
contractée  par  les  deux  époux  au  profit  du  survivant,  et  si 
l'on  oppose  qu'il  y  a  là  un  acte  contenant  des  stipulations  de 
libéralités  mutuelles  auxquelles  vient  faire  obstacle  l'art. 
1097,  on  répond,  pour  écarter  l'objection,  que  l'art.  1097  se 
réfère  à  la  forme  des  donations.  Or,  ce  texte  n'est  nullement 
applicable  aux  donations  qui,  faites  accessoirement  à  un  con- 
trat principal  à  titre  onéreux,  sont  affranchies  des  formes  habi- 
tuelles des  donations  (^). 

A  supposer  exact  cet  argument  que  nous  avons  déjà  ren- 
contré à  propos  de  la  rente  viagère  réversible  (-),  bien  des 
objections  se  dressent  encore  devant  cette  doctrine.  L'art. 
1395  ne  la  ruine-t-il  pas?  Ne  serait-il  pas  plus  exact  de  pen- 
ser que  le  droit  de  créance  pour  le  bénéficiaire  ne  prend  pas 
naissance  pendant  le  mariage,  mais  seulement  à  une  époque 
où  il  n'y  a  plus  de  communauté,  c'est-à-dire  au  décès  du  sti- 
pulant? 

C'est  là  d'ailleurs  ce  qui  semble  se  dégager  de  certaines 
décisions  judiciaires. 

Si  l'on  se  reporte  à  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
2  juillet  1884  (^),  on  y  lit  ce  qui  suit  :  «  Attendu,  en  droit,  que 
le  contrat  d'assurances  sur  la  vie,  par  lequel  il  est  purement 
et  simplement  slipulé  que,  moyennant  le  paiement  de  primes 
annuelles,  une  somme  déterminée  sera,  à  la  mort  du  stipulant, 
versée  à  une  personne  spécialement  désignée,  a  pour  etiet, 
au  cas  où  le  contrat  a  été  maintenu  par  le  paiement  régulier 
des  primes,  d'obliger,  à  la  mort  du  stipulant,  le  promettant 
à  verser  le  capital  assuré  entre  les  mains  du  tiei's  désigné  et 
de  créer,  à  ce  ?iiéme  instant,  au  profit  du  tiers  bénéficiaire, 
zm  droit  de  créance  contre  le  promettant  ;  —  Attendu  que  ce 
droit  est  personnel  au  tiers  bénéficiaire,  ne  repose  que  sur  sa 
tête  et  ainsi  ne  constitue  pas  une  valeur  successorale;  qu'en 


(')  V.  et  cpr.  Civ.  rej.,  28  mars  1877,  S.,  77.  1.  393.  —  Paris,  l-'  août  1879,  S., 
80.  2.  249.  —  Req.,  2  mars  1881,  S.,  81.  1.  145.  —  Civ.  cass..  16  janv.  1888,  etc., 
S.,  88.  1.  121.  —  Amiens,  31  janv.  1889,  D.,  91.  2.  9. 

(^)  V.  et  cpr.  supra,  I,  n.  280. 

'0  Civ.  rej.,  2  juill.  1884,  S.,  85.  1.  5. 
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elFet,  le  capital  assuré  n'existe  pas  clans  les  biens  du  stipulant 
durant  sa  vie,  puisque  ce  capital  ne  se  forme  et  ne  commence 
(l'exister  que  par  le  fait  même  de  la  mort  du  stipulant...;  — 
Attendu  que,  dans  ces  conditions,  il  est  impossible  de  dire  que 
la  somme  qui  doit  être  versée  par  le  promettant  au  bénéfi- 
ciaire, après  la  mort  du  stipulant,  ait  été  la  propriété  de  ce 
dernier  au  moment  de  son  décès,  et  conséquemment  se  trouve 
dans  sa  succession...  »  ('). 

Pour  justifier  en  droit  cette  solution,  M.  Thaller  (-j  a  fait 
un  raisonnement,  que  l'on  accusera  peut-être  d'être  un  peu 
spécieux,  mais  qui  a  du  moins  le  mérite  de  ne  froisser  aucun 
des  principes  fondamentaux  du  régime  de  communauté,  et 
d  atteindre  le  but  que  l'on  s'est  proposé  dans  le  contrat 
d'assurances  sur  la  vie  entre  époux  communs.  D'après  cet 
auteur,  grâce  au  contrat  d'assurance,  le  stipulant  acquiert 
contre  la  compagnie  assureur  une  action  par  laquelle,  à  son 
décès,  l'assureur  se  trouvera  obligé  d'olFrir  au  bénéficiaire  dé- 
signé le  montant  du  ca[>ital  assuré.  Ce  sera  à  l'acceptation  de 
cette  oûre  seulement  qu'un  droit  au  capital  assuré  prendra 
naissance  au  profit  du  bénéficiaire  de  l'assurance.  Dès  lors, 
la  créance  du  capital  contre  la  compagnie  assureur  n'appa- 
raissant qu'à  la  mort  de  l'assuré,  le  droit  exclusif  de  propriété 
du  bénéficiaire  sur  le  capital  assuré  se  trouve  nettement  éta- 
bli. Cette  créance  n'aura  pas  pu  servir  de  gage  aux  créan- 
ciers du  stipulant.  L'action  ainsi  acquise  contre  la  compagnie 
moyennant  le  paiement  des  primes  sorties  de  la  caisse  com- 
mune tombera  dans  la  communauté.  Si  la  femme  accepte  cette 
communauté,  elle  y  trouvera  l'action  qu'elle  pourra  exercer. 
Si  elle  y  renonce,  la  compagnie  agira  de  bonne  grâce  vis-à- 
vis  de  la  femme,  car  elle  a  un  intérêt  moral  considérable  à 
l'exécution  de  l'engagement  qu'elle  a  pris.  En  somme  «  la 
compagnie  pour  se  mettre  en  règle  avec  ses  engagements  doit, 
le  souscripteur  une  fois  mort,  se  révéler  au  tiers  et  lui  poser 

(')  Rapp.  et  cpr.  Aix,  24  mars  1886,  D.,  87.  2.  214.  —  Besançon,  2  mars  1887, 
D.,  88.  2.  4.  —  Riom,  8  juill.  1890,  S.,  91.  2.  185.  —  Paris.  .30  avril  1891,  S.,  91. 
2.  189.  —  .\lger,  17  oct.  1892,  S.,  93.  2.  137.  -  Civ.  rej.,  29  juin  1896,  S.,  96.  1. 
.361  et  les  nombreuses  références. 

(«;  V.  Dalioz,  88.  2.  1. 
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une  offre  du  capital  assuré  que  le  bénéficiaire  acceptera;  alors, 
tuais  alors  seulement,  s'établira  entre  l'assureur  et  le  tiers  un 
rapport  contractuel  sans  nulle  interposition,  une  dette  et  une 
créance  ayant  pour  objet  la  somme  assurée  dans  la  police  et 
qui  n'a  jamais  figuré  dans  le  patrimoine  de  l'assuré.  Jusque- 
là  l'offre  ne  tient  pas  encore,  la  créance  qu'elle  doit  engen- 
drer n'existe  pas  ;  ce  qui  existe,  c'est  le  droit  de  l'assuré  de 
contraindre  la  compagnie  à  poser  l'offre  au  tiers  au  moment 
opportun  ». 

Telles  sont  les  principales  doctrines.  Il  en  est  beaucoup 
d'autres,  qu'il  nous  a  paru  inutile  de  faire  connaître  ici. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'époux  qui  a  ainsi  procuré  le  bénéfice  de 
l'assurance  peut  être  tenu,  envers  la  communauté,  d'une  ré- 
compense dont  nous  déterminerons  plus  tard  la  quotité  ('). 

Nous  avons  cru  devoir  nous  appesantir  quelque  peu  sur  le 
contrat  d'assurance  sur  la  vie  dans  ses  rapports  avec  la  com- 
munauté, parce  qu'il  s'agit  là  d'une  matière  très  pratique, 
les  contrats  de  cette  nature  étant  devenus  fréquents  à  notre 
époque. 

284.  Reprenant  la  liste  des  valeurs  qui  composent  l'actif 
de  la  communauté,  nous  arrivons  aux  dons  de  fortune. 

La  communauté  comprend  tous  les  biens  meubles.  Il  s'en- 
suit qu'elle  englobe  toutes  les  sommes  d'argent  que  l'un  ou 
l'autre  des  époux  acquiert  par  don  de  fortune  ou  du  hasard. 

Les  enrichissements  dus  au  hasard  sont  :  le  trésor,  les 
bénéfices  du  jeu  ou  d'une  loterie,  les  primes  et  lots  attachés 
à  certaines  obligations. 

285.  En  ce  qui  concerne  le  trésor,  il  n'est  pas  douteux  que 
la  partie  attribuée  jure  i/irenlionis  à  l'époux  qui  l'a  décou- 
vert tombe  en  communauté.  Mais  on  est  au  contraire  divisé 
quand  il  s'agit  de  décider  du  sort  de  la  moitié  du  trésor  ap- 
partenant y*</e  soli  k  l'un  des  conjoints,  comme  propriétaire 
du  sol  où  il  a  été  découvert. 

Le  trésor  est  un  meuble,  tout  le  monde  le  reconnaît.  On 
est  également  unanime  pour  constater  que  le  trésor  n'est 
point  un  fruit.  Le   débat   porte   uniquement  sur  ce   point  : 

(')  V.  infra,  I,  n.  853. 
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Le  trésor,  sans  être  un  fruit,  n'est-il  pas  un  produit  du 
fonds,  devant  rester  propre  à  l'époux  en  vertu  de  l'idée  qu'il 
s'agit  là  d'une  partie  d'un  de  ses  propres,  de  quelque 
chose,  comme  disait  Pothier,  qui  est  provenu  de  l'héritage 
propre  (';?  Oui,  répondent  beaucoup  d'auteurs  (-).  D'autres 
interprèles,  répudiant  la  doctrine  de  Pothier  pour  accepter 
celle  jadis  soutenue  par  Lebrun  ('),  déclarent  que  le  trésor 
ne  fait  point  partie  du  fonds  où  il  a  élé  trouvé.  Il  y  conserve 
une  individualité  propre  et  n'est  qu'un  don  de  fortune 
auquel  il  convient  d'appliquer  l'art.  1401-1°.  Il  est,  en  effet, 
impossible,  à  notre  avis,  d'assimiler  le  trésor  à  un  produit 
représentant  une  partie  de  la  valeur  vénale  du  fonds,  comme 
les  matériaux  extraits  d'une  carrière  de  sable,  de  pierre,  de 
marbre,  de  phosphate,  etc.,  ou  comme  des  bois  de  haute 
futaie  non  aménagés  ('). 

286.  D'autre  part,  il  faut  attribuer  sans  hésitation  à  la 
communauté  tous  les  gains  provenant  de  jeux,  paris,  loteries, 
sans  que  nous  ayons  h  nous  préoccuper  si  les  bénéfices  de 
certains  jeux  d'adresse  ne  se  rattachent  pas  plus  à  l'industrie 
qu'au  hasard  ('\  C'est  seulement  en  matière  de  communauté 
d'acquêts  qu'il  importe,  nous  le  verrons,  d'établir  une  dis- 
tinction précise  entre  les  produits  de  l'industrie,  qui  tombent 
en  communauté,  et  les  acquisitions  à  titre  gratuit  ou  celles  qui 
sont  de  purs  dons  de  fortune,  lesquelles  restent  propres  à 
l'époux  qui  les  a  faites  (^). 

287.  Nous  aurons  de  même  à  examiner  plus  tard,  si  les 
primes  attachées  aux  obligations  de  chemins  de  fer,  si  les  lots 
dépendants  de  certaines  obligations,  telles  que  celles  de  la 
ville  de  Paris  ou  du  Crédit  foncier,  sont  une  partie  intégrante 

(')  Pothier,  Trailé  de  la  communaxilé,  n.  96,  97  et  98. 

(')  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  133:  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et 
note  28,  p.  289;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  \l,  n.  21  bis,  VI  ;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  I,  n.  364,  394. 

(')  Lebrun,  Communauté,  liv.  I,  ch.  v,  sect.  II,  n.23. 

(*)  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  417  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  454  ;  Demo- 
lombe,  op.  cit.,  XIII,  n.  44;  Bugnet  sur  Pothier,  Trailé  delà  communauté,  n.  98, 
note  2;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  228  ;  de  Folleviile,  op.  cit.,  I,  n.  165  bis;  .\rntz, 
op.  cit.,  III,  n.  558;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  78. 

(*)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  455,  456;  Guillouard,  op.  cit.,  I.  n.  364. 

(•)  V.  f ;»/-/•«,  II,  n.  1283  s. 
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du  capital  exclu  de  la  communauté  d'acquêts  (').  En  cas  de 
communauté  légale,  il  n'est  pas  contestable  que  les  primes 
et  lots  en  fassent  partie  en  même  temps  que  les  obligations 
qui  leur  donnent  occasion. 

288.  Avec  les  produits  du  travail  ou  de  l'industrie  de  l'un 
ou  de  l'autre  des  époux,  nous  abordons  une  nouvelle  série  de 
questions. 

La  communauté  acquiert-elle  tous  les  gains  réalisés  par  le 
travail,  l'industrie,  ou  le  commerce  des  époux?  Acquiert-elle 
les  salaires,  honoraires,  appointements,  traitements,  pensions, 
bénéfices  des  spéculations?  Les  fonds  de  commerce,  les  clien- 
tèles de  médecins,  les  offices  ministériels  tombent-ils  en  com- 
munauté? En  est-il  de  même  de  la  propriété  littéraire,  artis- 
tique ou  industrielle? 

288  bis.  Parlons  d'abord  des  produits  du  travail,  du 
commerce  ou  de  l'industrie  de  l'un  et  de  l'autre  des  conjoints. 
Que  la  masse  commune  s'en  enrichisse,  rien  n'est  plus  certain. 

Ces  produits  sont  meul)les  ;  ils  tombent  comme  tels  dans  la 
communauté  s'ils  existent  déjà  lorsqu'elle  commence.  Il  ne 
faut  pas,  en  efiet,  s'inquiéter  de  l'origine  des  biens,  mais 
seulement  de  leur  nature  mobilière  ou  immobilière  pour 
savoir,  parmi  les  biens  présents,  lesquels  restent  propres, 
lesquels  deviennent  communs. 

D'autre  part,  si  ces  produits  sont  réalisés  pendant  la  com- 
munauté, leur  origine  est  une  raison  de  plus  pour  les  faire 
entrer  dans  la  masse  commune.  Ils  en  font  partie  môme  si  la 
communauté  est  réduite  aux  acquêts.  D'après  l'art.  1498,  en 
effet,  les  biens  meubles  ou  immeubles  provenant  de  l'indus- 
trie des  époux  sont  des  acquêts  de  communauté  (*\ 

Les  produits  du  travail  des  conjoints  serviront  d'ailleurs 
souvent  à  faire  vivre  la  famille.  Ils  seront  alors  traités  comme 
une  branche  de  revenus  et  tomberont  en  communauté,  quelle 
que  soit  leur  appellation,  salaires,  a[)pointements.  arrérages 
de  pension,  etc.  ('  . 

[*)\.infra,  n.  1286. 
(«)  V.  infra,  II,  n.  1278  s. 

C  Plus  tard,  en  parlant  des  droits  ou  pouvoirs  de  la  femme  sur  les  biens  com- 
muns, nous  dirons  un  mot  tant  du  droit  attribué,  par  des  lois  spéciales,  à  l'épouse 
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289.  11  est  à  peine  Ijesoin  de  constaler  aussi  qu'un  époux 
serait  non  recevable  à  invoquer  sa  propre  turpitude  et  à  récla- 
mer, comme  propres,  les  bénéfices  qu'il  aurait  personnelle- 
ment réalisés  par  des  procédés  immoraux  ou  illicites  ('). 

Occupons-nous  désormais  de  certains  biens  incorporels 
créés  par  l'industrie  des  époux. 

Les  fonds  de  commerce  —  achalandage,  matériel  d'exploi- 
tation, droit  au  bail  —  tombent  certainement  en  communauté 
comme  valeurs  mobilières  (-).  Nous  admettons,  sans  hésiter, 
qu'il  en  sera  de  même  d'un  cabinet  d'affaires,  de  l'officine  et 
de  la  clientèle  d'un  pharmacien  et  même  de  la  clientèle  dun 
médecin  en  tant  qu'elle  est  cessible  (^). 

Mais  que  convient-il  de  décider  relativement  à  l'office  du 
notaire,  de  l'avoué,  de  l'huissier,  etc.  (*)? 

On  a  soutenu  que  l'office  ministériel  restait  propre  à  son 
titulaire,  c'est-à-dire  au  mari. 

Il  convient  à  cet  égard  de  bien  s'entendre.  Nous  concédons 
volontiers  que  les  héritiers  de  la  femme  n'ont  pas  le  droit  de 
considérer  le  titre  lui-même  comme  un  bien  commun,  et  d'exi- 
ger que  le  mari  se  démette  de  s,es  fonctions  au  profit  d'un  tiers 
qui  offrirait  de  l'office  un  prix  plus  élevé  que  lui.  Mais,  réci- 
proquement, on  devra  bien  nous  accorder  que  la  communauté 
acquiert  les  honoraires  ou  émoluments  des  actes  réalisés  pen- 
dant sa  durée.  On  nous  concède  aussi  que  le  mari  devra 
récompense  à  la  communauté  des  sommes  qu'il  a  payées,  au 

d'avoir  un  livret  personnel  de  caisse  d'épargne,  que  des  propositions  de  lois  qui  ten- 
dent à  lui  réserver  la  libre  disposition  des  produits  de  son  travail.  V.  infru,  I, 
n.  682  s.,  spécialement  n.  686  à  698. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  439:  de  Folle  ville,  op.  cit.,  I,  n.  154;  Labbé, 
Note  sousCiv.  rej.,  5  fév.  1873,  S.,  73.  1.  289;  Guillouard,  o/).  cit.,  I,  n.  381;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  79. 

l"'')Melz,  3  juin  1841  joint  à  Req.,  29  nov.  1842,  S.,  42.  1.  899.  —  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  1,  n.  452;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  380. 

(')  Le  médecin  qui  survit  à  la  dissolution  de  la  communauté  ne  peut  être  dépouillé 
de  sa  clientèle.  Elle  n'est  pas  cessible  sans  son  consentement. 

(*}  Dans  l'ancien  droit,  on  distinguait  la  finance  de  l'office  et  la  pratique.  La  finance 
était  immeuble  et  ne  tombait  pas  en  communauté,  lorsque  le  mari  était  titulaire  de 
l'olfice  au  moment  du  mariage.  S'il  acquérait  un  office  au  cours  de  la  communauté, 
cet  office  était  un  conqutt  ;  mais  la  jurisprudence  accordait  à  l'officier,  en  cas  de 
survie,  le  droit  de  le  retenir  si  bon  lui  semblait,  à  la  charge  de  récompenser  la  com- 
munauté du  pri.\  que  l'office  avait  coûté  (Polhier,  Traité  de  la  communauté,  n.  663i. 
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cours  de  cette  communauté,  comme  prix  de  son  office.  Mais 
celte  dernière  concessiou  faite,  on  veut  s'en  tenir  là. 

D'abord,  le  mari  garderait  comme  propre  le  prix  de  l'office 
acquis  et  payé  avant  la  célébration  du  mariage.  Puis,  quanta 
l'office  acquis  durant  le  mariage,  sans  doute  le  mari  rembour- 
serait à  la  communauté  le  prix  d'acquisition  qu'elle  a  fourni, 
mais  il  conserverait  toute  la  plus-value.  En  etfet,  dit-on,  la 
vénalité  des  offices,  supprimée  par  l'art.  7  du  décret  du  4aoùt 
1789  et  par  les  décrets  des  30  octobre  et  10  décembre  1790, 
n'a  pas  été  rétablie  par  l'art.  91  de  la  loi  de  finances  du 
28  avril  1816.  L'office  n'est  pas  dans  le  commerce.  Sa  valeur 
représente  les  qualités  morales  et  l'activité  intellectuelle  de 
celui  qui  l'a  géré  ('). 

290.  Cette  argumentation  ne  nous  parait  pas  fondée.  D'après 
nous,  la  valeur  totale  de  l'office  comprenant  tout  à  la  fois  sa 
valeur  primitive  et  la  plus-value  qu'il  a  pu  acquérir  au  cours 
de  la  vie  commune,  soit  à  raison  de  l'augmentation  naturelle 
des  offices,  soit  par  suite  du  talent  et  de  l'activité  du  titulaire, 
tombe  dans  l'actif  de  la  communauté  légale.  Celle-ci  com- 
prend, en  effet,  tous  les  biens  mobiliers  présents  et  à  venir  des 
conjoints.  Le  mari  survivant  à  la  communauté  devra  donc  —  à 
moins  qu'il  ne  préfère  céder  l'office  à  un  successeur  qui  en 
devrait  le  prix  à  la  masse  commune  —  payer  lui-même  à  la 
communauté  une  récompense  égale  à  la  valeur  actuelle  de  son 
office. 

On  objecte  que  l'office  n'est  pas  un  bien  dans  le  commerce. 
Sans  doute  il  ne  peut  être  cédé  que  sous  le  contrôle  du  gou- 
vernement, à  l'amiable,  par  l'exercice  d'un  droit  de  présen- 
tation. Mais  la  jurisprudence  ne  s'y  est  pas  trompée.  Elle  a  vu 
là  un  rétablissement  partiel  de  la  vénalité  des  charges.  La  loi 
assujettit  cet  acte  de  cession  au  droit  de  mutation  des  ventes 
mobilières  (*).  Aussi  n'a-t-on  pas  hésité  à  en  conclure  qu'il 
engendrait  le  privilège  du  vendeur  d'effets  mobiliers  (art. 
2102.  n.  4)  (^). 

Gpr.  Labbé,  Note  dans  S.,  IB81.  1.  49,  50  et  51,  sous  Req.,  6  janv.  1880. 
■    Loi  du  25  juin  1841,  art.  6  et  s. 

(')  La  majorité  des  auteurs  est  dans  le  sens  de  notre  doctrine,  de  même  que  la 
'urisprudence  :  V.  Touiller,  op.xiL,  XII,  n.  112;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  130; 
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29  l .  Mais  nous  croyons  que,  malgré  ladofjlion  pure  et 
simple  du  régime  de  communauté  légale,  le  mari  pourrait 
acquérir,  en  remploi  d'un  j)ropre  aliéné,  un  office  qui,  dès 
lors,  lui  serait  propre. 

292.  La  propriété  littéraire,  à  laquelle  nous  arrivons,  a 
donné  lieu,  elle  aussi,  à  une  controverse  délicate. 

On  a  soutenu  que,  par  sa  nature,  ce  droit  était  inséparable 
de  la  personne  de  Fauteur  tant  que  celui-ci  existe.  Tel  serait 
le  sens  de  l'art,  l"^""  de  la  loi  du  10  juillet  1793,  et  même  de 
l'art.  1'^  de  la  loi  du  lijuillet  1866  ('). 

Il  faut,  en  effet,  concilier  en  cette  matière  deux  intérêts  par- 
fois opposés  :  celui  de  la  communauté,  —  qui  a  droit  h  tous 
les  produits  pécuniaires  du  travail  des  époux,  —  et  celui  du 
conjoint  auteur  de  Toeuvre  qu'il  doit  rester  maitre  de  publier, 
de  modifier  à  sa  guise  ou  même  de  ne  pas  rééditer,  s'il  le 
préfère  dans  l'intérêt  de  sa  réputation  (*). 

C'est  ce  dernier  principe  qui  a  dicté  celte  solution,  unani- 
mement admise,  que  les  manuscrits,  non  encore  édités  au 
moment  où  la  communauté  se  dissout,  restent  propres  à  leur 
auteur  ou  à  ses  héritiers.  On  les  assiuiile  à  des  papiers  de 
famille  sans  valeur  pécuniaire  actuelle.  Ils  ne  valent  que  par 
les  souvenirs  qu'ils  rappellent;  leur  valeur  est  purement 
morale.  Les  œuvres  littéraires  ne  revêtent  en  effet  leur  valeur 
pécuniaire  que  par  la  publication  (^). 


Baltur,  Traité  de  la  communauté  de  biens  entre  époux,  1829, 1,  n.  186;  Troplong, 
op.  cit.,  I,  n.  412,  427  s.  ;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1401,  n.  5  ;  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  I,  n.  448  s.;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  12,  p.  285; 
Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  21  bis,  I  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  255;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  379;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  IV,  §  640, 
note  3,  p.  66  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  81.  —  V.  et  epr.  Douai,  15  nov.  1833,  S.,  3i.  2. 
189.  —  Agen,  2  déc.  1836,  S.,  37.  2.  309.  —  Paris,  23  juill.  1840,  S.,  40.  2.  401.  — 
Civ.  cass.,  4  janv.  1853,  S.,  53.  1.  468,  D.,  53.  1.  73.  —  Paris,  21  avril  1857,  S.,  57. 
2.  249.  —  Riom,  28  mars  1859,  S.,  60.  2.  30,  D.,  60.  5.  66.  —  Douai,  20  déc.  1862, 
S.,  64.  2.  109.  —  Req.,  6  janv.  1880,  S.,  81.  1.  49,  D.,  80.  1.  361. 

(')  Renouard,  Des  droits  d'auteur,  p.  251  ;  Bertauld,  Questions  pratiques  et 
doctrinales  du  code  Napoléon,  I,  n.  274  s.  ;  Pouillet,  De  la  propriété  liiléraire, 
n.  184  s.  —  Cpr.  France  judiciaire,  1900,  I,  157  s. 

C*)  Gpr.  Duranton,op.  cit.,  XIV,  n.  132;  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  434;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  444. 

(^)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  445;  Demolombe,  op.  cit.,  IX,  n.  439;  Guil- 
Jouard,  op.  cit.,  I,  n.  383;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  640,  n.  12,  p.  69; 
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Mais  nous  ne  croyons  pas  qu'il  faille  conclure  de  là  que  le 
droit  de  propriété  littéraire  lui-même  reste  propre  à  son 
auteur  (').  Déjà  la  solution  était  fort  discutable  avant  la  loi  du 
14  juillet  1866.  11  résultait  de  l'art.  39  du  décret  sur  la  librai- 
rie en  date  du  5  février  1810  que  l'auteur  et  sa  veuve  avaient 
pendant  toute  leur  vie  le  monopole  des  œuvres  littéraires  ;  mais, 
pour  la  veuve,  le  texte  ajoutait  :  «  Si  les  conventions  matri- 
moniales lui  ont  donné  ce  droit  ».  De  là,  quelques  auteurs 
avaient  conclu  qu'il  fallait  une  convention  pour  que  la  pro- 
priété littéraire  tombât  en  communauté.  Cet  argument  de 
texte,  à  notre  avis,  n'était  pas  bon,  car,  dans  le  décret  de 
1810,  l'expression  les  conventions  matrimoniales  doit  s'en- 
tendre tout  aussi  bien  de  la  communauté  légale  que  de  la 
communauté  conventionnelle. 

Aujourd'hui,  la  solution  fort  contestable  que  nous  venons 
de  rappeler  nous  parait  encore  moins  soutenable  depuis  la  loi 
du  14  juillet  1866.  Malgré  le  peu  de  fermeté  de  la  doctrine 
qui  a  inspiré  l'article  premier  de  cette  loi,  il  n'est  guère  dou- 
teux que  la  propriété  littéraire  ait  été  considérée  comme  un 
droit  pécuniaire  et  mobilier  tombant,  par  cela  même,  dans 
la  communauté  légale.  On  avait  songé  d'abord  à  réserver  ce 
droit  à  l'auteur  et  à  ses  héritiers  si  son  conjoint  mourait  le 
premier,  et,  dans  le  cas  contraire,  à  l'attribuer  au  conjoint 
survivant.  Puis  on  s'aperçut,  au  cours  de  la  discussion,  que 
c'était  faire  bon  marché  des  principes  de  la  communauté  con- 
jugale, et  que  le  droit  de  collaboration,  que  l'on  croyait  pro- 
clamer pour  la  première  fois,  était  consacré  par  nos  vieilles 
traditions  coutumières  d'une  façon  beaucoup  plus  générale  (-). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  de  1866,  dans  son  art.  1",  accorde 
au  conjoint  de  l'auteur,  et  non  pas  seulement  à  la  veuve,  la 
jouissance,  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible,  du  droit 
d'auteur  appartenant    à    son  conjoint   prédécédé.    Le  texte 

Arnlz,  op.  cil.,  III,  n.  557.  —  V.  cpp.  jugement  Nantes,  13  juin  1898,  Gaz.  Pal., 
1898.  2.  30. 

(•)  V.  Marcadé  sur  l'arl.  1401,  n.  5;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  441;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  2,  p.  284;  de  Folleville,  op.  cil.,  I,  n.  155; 
Laurent,  op.  cit.,  V,  n.  512;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  382;  Hue,  op.  cil.,  IX, 
n.  80.  —  V.  cep.  et  cpr.  Fr.yurf.,  1900.  1.  157  s. 

(')  Sirey,  Lois  annotées  de  IS66,  p.  53,  col.  3;  p.  93,  col.  2. 
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ajoute  que  le  conjoint  a  cette  jouissance  pendant  cinquante 
ans,  «  indépendamment  des  droits  qui  peuvent  résulter  pour 
lui  du  régime  de  communauté  ».  Ce  texte  montre  donc  bien 
que  le  droit  de  propriété  littéraire  tombe  en  communauté. 
Ce  qui  explique  les  résistances,  ce  sont  les  conséquences  sin- 
gulières auxquelles  conduit  l'application  de  ce  principe.  Un 
auteur  décède;  son  conjoint  a  en  propriété  la  moitié  du  di'oit 
de  propriété  littéraire,  car  ce  droitest  tombé  en  communauté. 
Il  a,  de  plus,  la  jouissance  de  l'autre  moitié  pendant  cinquante 
ans.  Mais  supposons  que  ce  soit  l'auteur  qui  ait  survécu.  Le 
droit  de  propriété  littéraire  étant  tombé  en  communauté, 
voilà  cet  auteur  qui  va  partager  avec  les  héritiers  du  conjoint 
prédécédé,  et,  dans  ce  cas,  il  n'y  a  plus  à  parler  du  droit  de 
jouissance.  L'auteur  a  donc  moins  que  son  conjoint.  C'est 
pour  cela,  qu'on  a  été  amené  à  prétendre  que,  bon  gré, 
mal  gré,  le  droit  de  propriété  littéraire  ne  devait  pas  tomber 
en  communauté. 

La  jurisprudence  a  parfois  consacré  cette  solution  (').  Nous 
préférons  nous  rallier  à  la  thèse  opposée,  mieux  en  harmonie, 
nous  semble-t-il,  avec  la  loi  du  14  juillet  1866  et  qui  d'ail- 
leurs a  été,  elle  aussi,  consacrée  pai-  divers  monuments  de 
jurisprudence  (-). 

Pour  nous,  peu  importe  qu'il  s'agisse  d'œuvres  composées 
et  parues  avant  le  mariage,  d'œuvres  composées  avant  la  cé- 
lébration et  publiées  seulement  depuis,  ou  d'œuvres  tout  à  la 
fois  composées  et  publiées  au  cours  de  la  communauté  légale, 
cette  dernière  encaissera  les  produits  provenus  pendant  sa 
durée  de  l'exploitation  du  droit  de  propriété  littéraire.  Il  n'y 
a  pas  d'ailleurs  d'intérêt  à  reclierchei',  sous  le  régime  de  la 
communauté  légale,  si  ces  produits  sont  ou  non  des  fruits  ou 
des  acquêts.  Leur  qualité  de  meubles  suffit  ici  pour  les  faire 
entrer  dans  la  masse  commune. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  des  produits  perçus  durant  la 


Ci  Paris,  3  avr.  1884,  S.,  84.  2.  120.  —  Paris.  1"  fév.  1900  (conci.  contr.  de 
M.  i'av.  gén.  Jacomy),  Gaz.  l'ai  ,  19<J0.  1.  361,  hr.jud.,  1900.  2.  166,  S.,  190(J.  2. 
121,  note  Saleiiies. 

(^  Req.,  16  août  1880,  S..  81.  1.  25  '.noie  Lyon-Caen\  D.,  81.  1.  25.  —  Paris, 
18  juin  1883,  S.,  83.2.226.  -  Cpr.  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.80. 
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communauté,  devons-nous  le  dire  de  la  propriété  littéraire 
elle-même,  c'est-à-dire  du  droit  de  publiccition,  et  spécialement 
de  la  faculté  d'éditer  à  nouveau  l'œuvre  dont  il  sagit  après  Ja 
dissolution  de  la  communauté  ?Pour  soutenir  et  juger  le  con- 
traire, on  a  présenté  le  droit  de  propriété  littéraire  comme  un 
droit  .v2//^e//^//.s  exclusivement  régi  par  des  lois  spéciales,  qui 
le  placeraient  en  dehors  de  la  classification  des  biens  en  meu- 
bles et  inmieubles.  et  des  principes  du  droit  commun  écrits 
dans  les  art.  1401  et  1498  du  Code  civil.  Quelques-uns  ten- 
draient même  à  y  voir  un  droit  essentiellement  personnel. 
Mais  n'est-il  pas  cessible?  Pourquoi  la  communauté  ne  pour- 
rait-elle pas  être  mise  aux  lieu  et  place  du  conjoint  auteur. 
aussi  bien  qu'un  éditeur?  D'autre  part,  la  loi  de  1866,  —  nous 
venons  de  le  voir  — ,  ne  réserve-t-elle  pas  expressément  les 
droits  résultant  du  régime  de  conmiunauté,  loin  de  les  ex- 
clure? Toutefois,  le  conjoint  auteur  d'une  œuvre  littéraire 
doit,  après  la  dissolution  de  la  communauté,  conserver  le 
droit  de  réviser  son  œuvre,  de  l'améliorer.  Allons  plus  loin. 
11  est  légitime,  en  s'inspirant  de  res[)ril  qui  a  dicté  la  loi  de 
1866,  de  reconnaître  à  l'auteur  d'une  œuvre  littéraire  la  faculté 
<\e  se  la  faire  attribuer  exclusivement  lors  du  partage,  sauf  à 
payer  de  ce  chef  à  son  conjoint  ou  à  ses  héritiers,  à  dire 
d'experts,  une  soulle  ou  récompense. 

293.  La  communauté  légale  acquiert  aussi  la  propriété 
industrielle  sous  toutes  ses  formes,  brevets  d'invention,  mar- 
ques et  dessins  de  fabriques,  noms  et  enseignes  qui  sont  le 
complément  des  fonds  de  commerce. 

294.  Quant  à  la  propriété  artistique,  elle  est  régie  par  les 
mêmes  principes  que  la  propriété  littéraire  i'  . 

Réservons. comme  nous  l'avons  fait  à  l'occasion  de  celle-ci, 
la  liberté  pour  l'auteurd'apprécier  l'opportunité  de  l'exercice 
du  droit  de  reproduction.  Cette  appréciation  peut  être  fort 
importante,  quand  il  s'agit  d'autoriser  la  reproduction  ou  la 
multiplication  des  reproductions  d'un  tableau  ou  d'une  œuvre 
de  sculpture  par  les  procédés  si  nombreux  à  notre  époque. 


('    Duranlon,  op.  cit.,  .\IV,  n.  131  :  Rodière  et  Pont,  op.  cil..  I.  n.    -445;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  1.  n.382  in  fine. 
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et  de  valeur  artistique  si  inégale.  Ajoutons  que  la  valeur  vé- 
nale de  l'original  peut,  dans  certains  cas,  en  recevoir  at- 
teinte. 

295.  Une  difliculté  peut  enfin  s'élever  sur  le  partage  des 
bénéfices  résultant  dune  série  d'opérations  commerciales  ou 
industrielles  commencées  pendant  la  communauté,  mais 
achevées  seulement  après  sa  dissolution. 

On  considère  que  le  conjoint  survivant,  administrateur  de 
la  comnmnauté,  ne  peut  pas  prélever  sur  la  masse  partagea- 
ble, comme  appartenant  à  lui  seul,  les  bénéfices  qu'il  a  pu 
réaliser  depuis  la  dissolution  de  la  communauté,  s'ils  ne  sont 
pas  le  produit  de  son  industrie  propre  et  d'opérations  nou- 
velles et  distinctes,  mais  simplement  la  suite  en  quelque  sorte 
nécessaire  et  indivisible  des  marchés  passés  durant  la  com- 
munauté. 

En  vertu  de  cette  règle,  on  a  attribué  à  la  communauté 
tous  les  bénéfices  d'un  marché  de  travaux  publics  que  la 
femme  avait  mené  à  fin  après  la  mort  de  son  mari,  et  même 
le  produit  de  la  continuation  de  la  gestion  normale  d'un  fonds 
de  commerce  (' )  ;  tandis  qu'on  a  laissé  au  mari  survivant  le 
pioduit  de  son  travail  propre  et  de' ses  connaissances  techni- 
ques qui,  dans  la  gestion  d'une  usine,  lui  avaient  permis 
d'engager  des  opérations  nouvelles  {^). 

§  II.  Fruits  des  biens  propres  des  époux. 

296.  Lart.  1401-2"  attribue  à  la  communauté,  pendant  sa 
durée,  les  fruits  des  biens  propres  des  époux.  Toute  commu- 
nauté a,  en  eflet,  une  sorte  de  droit  d'usufruit  ou  droit  de 
jouissance  légale  sur  les  biens  dont  elle  n'acquiert  pas  la 
propriété. 

Les  fruits  et  revenus  qu'elle  acquiert  ainsi  sont  des  meu- 
bles :  aussi  le  législateur  les  place-t-il  dans  l'art.  1401,  à  la 
suite   des   meubles.   On  ne  saurait  d'ailleurs  faire  grief  au 


(')  Civ.  rej.,  28  avril  1884,  S.,  86.  1.  294,  D.,  84.  1.  329.  —  Civ.  cass.,  11  mars 
1891,  S.,  91.  1.  264,  D.,  91.  1.  295.  —  Cpr.  Paris,  21  fév.  1893,  S.,  94.  2.  199.  — 
Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  96. 

^«;  Civ.  rej.,  24  iiov.  1869,  S.,  70.  1.  72.  D.,  70.  1.  25. 
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législateur  de  les  avoir  énuinérés  à  paît  avec  eux.  En  effet, 
lorsque  la  communauté  est  réduite  aux  acquêts,  les  fruits  des 
biens  propres  des  époux  tombent  dans  la  masse  commune, 
tandis  que  les  meubles  présents  ou  futurs  de  ceux-ci  en  sont 
exclus,  à  moins  de  constituer  des  acquêts  ('). 

A  un  autre  point  de  vue,  cette  distinction  est  encore  utile. 
Tout  ce  qui  provient  des  biens  propres  reste  propre  aux 
époux  à  moins  d'appartenir  à  la  communauté  hlhreâe  fruits, 
en  vertu  de  son  droit  de  jouissance  (*). 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  sorte  de  droit  d'usufruit  apparte- 
nant à  la  communauté  est  le  juste  équivalent  de  l'obligation 
qui  lui  incombe  de  subvenir  à  toutes  les  charges  du  ménage 
(art.  1409,  3",  4°  et  5°).  La  communauté  percevra  tous  les 
revenus.  Mais  elle  supportera  toutes  les  dépenses  auxquelles 
on  fait  face  avec  ces  revenus.  S'il  est  fait  des  économies, 
celles-ci  constitueront  des  acquêts  (arg.  de  l'art.  1498  .  Cha- 
cun des  époux  est  ainsi  intéressé  à  contribuer,  par  son  esprit 
d'ordre,  à  la  conservation  et  à  l'augmentation  du  fonds  com- 
mun. 

297.  Le  droit  de  jouissance  de  la  communauté  sur  les  biens 
propres  meubles  ou  immeubles  des  époux,  n'est  pas  un 
véritable  droit  d'usufruit,  d'autant  mieux  que  la  communauté 
n'est  pas  une  personne  civile  [^'i.  Ce  droit  de  jouissance  est 
sans  doute  régi  par  les  règles  ordinaires  de  l'usufruit;  mais 
celles-ci  sont  modifiées  par  deux  principes  complémentaires. 
Les  voici  : 

Le  premier  principe  est  que,  durant  la  communauté,  il  ne 
peut  pas  dépendre  de  la  volonté  des  époux  d'enrichir  l'un 
des  trois  patrimoines  que  ce  régime  met  en  présence  au 
détriment  des  deux  autres  ou  de  l'un  deux. 

Quant  au  second  principe,  il  tient  à  ce  qu'il  ne  s'agit  point 
là  d'un  usufruit  véritable,  mais  d'un  droitdejouissance légale 
présentant  grande  analogie  avec  le  droit  de  jouissance  légale 


(')  V.  infra,  II,  n.  1263,  1270  s. 

(')  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  2Û4  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I, 
n.  461;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,\,%  507,  texte  et  note  32  s.,  p.  29<3,291  ;Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  406;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  103.  —  V.  infra,  I,  n.  472. 

(»)  V.  supra,  I,  n.  249,  250. 
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qui  appartient  aux  père  et  mère  sur  les  biens  de  leurs  enfants 
mineurs  de  dix-liuit  ans  (art.  384  s.). 

De  là  toute  une  série  de  ressemblances  et  quelques  ditlé- 
rences  entre  le  droit  de  jouissance  delà  communauté  et  l'usu- 
fruit proprement  dit. 

298.  Voyons  d'abord  les  ressemblances. 

1°  Il  va  sans  difficulté  que  l'on  appliquera,  dans  notre  cas, 
les  règles  de  l'usufruit  pour  déterminer  ce  qu'est  un  fruit.  La 
distinction  entre  les  fruits  et  les  produits  qui  ne  sont  pas  des 
fruits  est,  en  effet,  gouvernée,  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté, par  le  droit  commun  en  matière  d'usufruit. 

2°  Si  l'un  des  époux  a  en  propre  une  valeur  rentrant  dans 
la  catégorie  des  choses  qui  se  consomment /;/'^V/^o  nsii,  la  com- 
munauté en  devient  propriétaire.  Son  droit  de  jouissance 
s'exerce  comme  un  quasi-usufruit  (art.  587).  Nous  ne  saurions 
insister  sur  ce  droit,  malgré  les  difficultés  si  graves  qui  peu- 
vent s'élever  à  l'occasion  des  denrées  réservées  propres,  des 
cheptels  des  exploitations  agricoles  et,  en  général,  des  immeu- 
l)les  par  destination. 

3"  Le  droit  de  la  communauté  n'est  pas  limité  aux  fruits  et 
revenus  des  biens  propres;  il  s'éJend  aussi  à  leur  usage. 
Donc  la  communauté  qui,  ayant  perçu  le  loyer  d'une  maison 
appartenant  à  l'un  des  conjoints,  ne  devrait  de  ce  chef  aucune 
récompense,  n'en  devra  pas  davantage  si  cette  maison  a  servi 
à  l'habitation  commune. 

4"  La  communauté  a  droit  à  tous  les  fruits  perçus  ou  échus 
pendant  sa  durée.  Cette  formule  que  l'on  rencontre  dans  l'art. 
1401-2"  est  un  rappel  évidemment  intentionnel  de  la  règle 
d'après  laquelle  les  fruits  naturels  ou  industriels  s'acquièrent 
par  la  perception,  tandis  que  les  fruils  civils  s'acquièrent  jour 
par  jour  (art.  585-586).  C'était  la  règle  coutumière,  la  règle 
traditionnelle  des  pays  de  communauté.  Les  pays  de  dotalité, 
eux.  avaient  adopté  cet  autre  principe,  dont  il  faut  reconnaî- 
tre la  supériorité,  à  savoir  que  tous  les  fruits  sans  distinction 
s'acquièrent  jour  par  jour.  Il  est  consacré,  pour  le  régime 
dotal,  par  l'art.  1571  ('). 

('}  V.  infra,  III,  n.  1642,  1922,  1923. 
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Si  jamais  on  procédait  à  la  révision  de  noire  code  civil,  il 
serait  bon,  à  notre  avis,  de  généraliser  cette  règle  de  l'art. 
1571.  Il  est,  en  effet,  fâcheux  d'introduire  laléa  en  pareille 
matière.  Pothier  \  signalait  déjà  comme  regrettable  que 
telle  communauté,  qui  n"a  duré  que  quelques  mois,  doive  au 
hasard  la  totalité  de  la  coupe  d'un  bois  taillis,  par  exemple, 
qui  n'est  abattu  que  tous  les  dix  ans,  tandis  que  telle  autre 
communauté  peut  n'avoir  aucun  droit  sur  les  produits  de  ce 
genre,  parce  qu'il  n'y  a  eu  aucune  coupe  à  faire  pendant  les 
sept  ou  huit  années  qu'elle  a  duré. 

Une  autre  raison,  non  moins  grave,  qui  justifierait  l'innova- 
tion que  nous  souhaitons  voir  apporter  dans  la  loi,  mérite  elle 
aussi  d'être  signalée.  Si  le  législateur  ne  doit  pas  présumer  la 
fraude,  il  la  doit  encore  moins  provoquer  par  l'appât  d'un 
gain  trop  facile,  ou,  si  l'on  trouve  le  mot  fraude  trop  sévère, 
il  ne  doit  pas  accorder  trop  d'avantages  à  ceux  qui  se  sou- 
viennent à  propos  de  l'adage  :  Jura  vigilantibus  prosunt.Vne 
maladie  incuraljle  ou  la  vieillesse  permettent  souvent  de  pré- 
voir la  fin  d'un  usufruit.  (Jr,  à  l'aide  d'un  bail  consenti  juste 
à  temps,  la  presque  totalité  de  la  récolte  est  ravie  à  ceux  qui, 
sans  cette  précaution,  l'auraient  intégralement  recueillie, 
comme  propriétaires,  dès  le  lendemain  de  l'extinction  de 
1  usufruit.  Nous  trouvons  là  une  conséquence  de  l'innovation 
par  laquelle  notre  législateur  a  fait  passer  les  fermages  dans 
la  classe  des  fruits  civils. 

En  tout  cas,  la  communauté  a  droit  à  tous  les  revenus 
acquis  à  l'un  des  époux  à  quelque  titre  que  ce  soit  (^),  pro- 
priétaire ('j,  usufruitier  (';,  créancier  d'une  rente  viagère  [^ ). 

(')  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  207. 

{')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  462,463:  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  241: 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  417. 

(3,  Civ.  cass.,  20  août  1872,  S.,  73.  i.  5,  D.,  72.  1.  406.  Il  résulte  de  cet  arrêt  que 
les  revenus  d'un  immeuble  appartenant  en  propre  à  l'un  des  époux  en  société  avec 
un  tiers  constituent  de  vérjtables  fruits,  même  pour  la  portion  affectée  à  l'amor- 
tissement du  prix  de  cet  immeuble  par  l'acte  de  société  antérieur  au  mariage;  par 
suite,  l'époux  propriétaire  doit  récompense  à  la  communauté  des  sommes  par  lui 
employées  à  la  libération  de  son  immeuble  propre,  avec  intérêts  du  jour  de  la  dis- 
solution de  la  communauté.  Lire  à  ce  sujet  dans  Sirey  la  note  de  Labbé. 

;«)  Paris,  20  fév.  1815,  S.  cbr.  —  Req.,  31  mars  1824,  S.  chr. 

[^)  Civ.  cass.,  10  avril  1854,  S.,  55.  1.  241,  D.,  55.  1.  177. 
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Elle  a  même  droit  aux  intérêls  du  prix  d'une  vente  de  nue 
propriété  faite  durant  le  mariage  ('\ 

299.  Nous  venons  de  conslaler  ainsi  les  points  de  ressem- 
blance noinhieux  entie  le  droit  de  jouissance  qui  appartient 
à  la  communauté  et  le  droit  d'usufruit  ordinaire.  Dans  les 
développements  (jui  vont  suivre,  quelques  différences  impor- 
tantes vont  apparaître  entre  les  deux  droits. 

Aux  termes  de  Tart.  1403,  al.  l'^'"  :  <(  Les  coupes  de  bois  et 
»  les  produits  des  carrières  et  mines  tombent  dans  la  commu- 
»  iiaulé pour  tout  ce  qui  en  est  considéré  comme  usufruit, 
»  d'après  les  règles  expliquées  au  titre  de  l'Usufruit,  de 
»  l'Usage  et  de  VHabitntion  ».  L'art.  1403  ajoute,  dans  son 
troisième  alinéa,  que  :  «  Si  les  carrières  et  mines  ont  été 
»  ouvertes  pendant  le  mariage,  les  produits  n'en  tombent  dans 
»  la  communanté  que  sauf  récompense  ou  indemnité  à  celui 
»  des  époux  ci  qui  elle  pourra  être  due  ».  Il  n'y  a  là  que  le 
rappel  des  principes  de  l'usufruit  à  propos  des  coupes  de 
bois,  des  produits  des  carrières  et  des  mines. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'insister  sur  ces  solutions,  pour 
constater  qu'il  faut  éviter  une  interprétation  trop  étroite  et 
ininlelligente  du  principe,  en  prélendant  notamment  que 
c'est  ouvrir  une  carrière  nouvelle  que  détendre  l'ancienne  à 
la  portion  du  fonds  non  encore  exploitée  ou  à  un  fonds  con- 
tinu acquis  avant  le  mariage,  afin  de  donner  à  la  carrière 
plus  d'étendue.  Nous  n'avons  pas  à  reprendre  tout  l'exposé 
de  la  théorie  [•]. 

300.  Cette  observation  faite,  donnons  quelques  indications 
sur  les  coupes  de  bois. 

Après  avoir  rappelé  les  principes  ordinaires  de  l'usufruit 
à  ce  sujet,  l'art.  1403,  al.  2  déclare  que  «  si  les  coupes  de 
»  bois  qui,  en  suivant  ces  règles,  pouvaient  être  faites  durant 
»  la  communauté,  ne  l'ont  point  été,  il  en  sera  dû  récompense  à 
»  l'époux  non  propriétaire  du  fonds  ou  à  ses  héritiers  ».  A  ce 
point  de  vue,  il  est  aisé  de  voir  apparaître  une  différence  avec 
l'usufruit.  En  effet,  si  un  usufruitier,  qui  avait  le  droit  de  faire 

(')  Orléans,  27  déc.  1855,  S.,  56.  2.  614,  D.,  57.  2.  34. 

(S)  V.  Besançon,  .3  mars  1863,  D.,  63.  2.  49.  —  Req.,  23  fév.  1831,  S.,  82.  1.  79, 
D..  81.  1.  315.  —  Baudrv-Lacantinerie  et  Chauveau,  Des  biens,  n.  6-'33  s.  et  627. 
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une  coupe  de  bois  d'après  raménag-ement  établi,  a  négligé  de 
faire  cette  coupe  et  décède  sans  l'avoir  faite,  il  ne  sera  dû  à 
ses  héritiers  aucune  récompense  par  le  nu  propriétaire  '^^art. 
590).  Dans  notre  cas,  on  fait  exception  à  cette  règle  et  récom- 
pense est  due.  Pourquoi  cela?  La  raison  décisive  en  est  que, 
autrement,  il  arriverait  que  l'un  des  trois  patrimoines  juxta- 
posés pendant  la  communauté  se  trouverait  enrichi  aux  dépens 
d'un  autre.  On  en  donne  quelquefois  un  autre  motif,  en  disant 
que  si  la  coupe  qui  devait  être  faite  sur  le  bien  propre  du 
mari  ne  l'a  pas  été,  il  pourrait  y  avoir  fraude  en  prévision  de 
la  fin  de  la  communauté.  Et  s'il  s'agit  d'une  coupe  de  bois 
à  faire  sur  un  bien  propre  de  la  femme,  il  y  aurait,  à  défaut 
de  la  solution  donnée  par  l'art.  1403  al.  2,  un  moyen  de  lui 
faire  une  donation  irrévocable.  Ces  motifs  sont  secondaires  ; 
le  premier  est  celui  qui  est  essentiel  (*). 

11  y  a  donc  lieu  à  récompense.  Le  montant  en  est  la  valeur 
de  la  coupe  au  moment  oii  elle  aurait  dû  être  faite.  Mais  à  qui 
cette  récompense  apparlient-elle?  Le  texte  de  l'art.  1403  al.  2 
dit  qu'elle  doit  être  payée  au  conjoint  nu  propriétaire  du 
fonds  :  ce  serait  une  récompense  de  conjoint  à  conjoint.  Mais 
tout  le  monde  fait  remarquer  que,  sur  ce  point,  la  loi  ne 
s'exprime  pas  exactement.  En  effet,  la  récompense  est  due 
non  à  l'époux,  mais  à  la  communauté  qui  devait  profiter  de 
la  coupe  de  bois.  Cette  observation  est  intéressante  à  plu- 
sieurs points  de  vue  dont  nous  nous  rendrons  compte  en  étu- 
diant la  théorie  des  récompenses  et  celle  de  leur  règlement 
dans  la  liquidation  de  la  communauté  (^). 

301.  C'est  une  question  délicate  de  savoir  s'il  faut  appli- 
quer l'art.  1403  à  une  récolte  autre  qu'une  coupe  de  bois. 
Les  opinions  sont  divergentes  C).  La  question  est  au  surplus 


(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  471  ;  Demante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cil., 
VI,  n.  27  bis,  I  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  254;  Guillouard,  op.  cit.,  1,  n.  412; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507-2»,  p.  292. 

■'-)  W.infra,  I,  n.  790  s.,  803  s.  ;  II,  n.  1083  s.,  1175  s.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit., 
I,  n.  490;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  412  ;  Demante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cit.. 
VI,  n.  27  bis,  III,  IV,  V;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  103. 

!;')  Cpr.  d'une  part  Demante  et  Colmet  de  Santerrc,  op.  cit.,  VI,  n.  27  bis,  VI  et 
daulre  part  :  Rodière  et  Pont,  op.  ait  ,  I,  n.  471  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  247  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  413. 
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(Je  ininime  iinpoilance,  car  fort  peu  de  récolles  en  dehors  des 
coupes  de  l)ois  se  prêtent  à  lui  donner  un  intérêt  pratique. 
A  notre  avis,  l'art.  1403  al.  2  n'étant  que  l'application  du 
principe  rigoureux  écrit  à  la  fin  de  l'art.  1437  ('),  nous  croyons 
que  le  retard  certain  à  faire  toute  récolte  donne  lieu  à  récom- 
pense. 

302.  A  l'opposé,  la  communauté  ne  devrait  pas  percevoir 
des  produits  auxquels  elle  n'aurait  pas  droit  (art.  1403,  al.  l*"" 
et  3).  Il  faudrait  suivre  en  pareil  cas  les  principes  généraux 
qui  la  rendraient  débitrice  d'une  récompense  (J). 

303.  On  admet  aussi  qu'il  ne  faut  pas  appliquer  à  la  com- 
munauté l'art.  585,  d'après  lequel  :  «  Les  fruits  naturels  on 
industriels  qui  sont  pendants  par  branches  ou  par  racines  au 
moment  où  l'usufruit  est  ouvert  appartiennent  à  l'usufruitier; 
ceux  qui  sont  dans  le  même  état  au  moment  où  finit  l'usufruit 
appartiennent  au  propriétaire  sans  récompense  de  part  ni 
d'autre  des  labours  et  des  semences...  »  En  matière  d'usufruit, 
le  législateur  décide  donc  que  l'usufruitier  prend  les  récoltes 
pendantes  quand  commence  l'usufruit,  et  qu'à  la  fin  de  cet 
usufruit,  il  laisse  les  récoltes  alors  pendantes,  de  sorte  qu'il 
n'est  dû  d'indemnité  de  part  ni  dVutre  pour  les  semences  et 
labours.  Il  y  a  là  une  espèce  de  forfait  pour  éviter  des  comp- 
tes compliqués  (*).  Mais  ceci  n'est  point  applicable  à  la  com- 
munauté. Quand  elle  commence  et  trouve  des  récoltes  pen- 
dantes, —  à  moins  que  cette  communauté  ne  comprenne  pas 
le  mobilier  présent  de  l'époux  qui  a  préparé  sur  son  immeu- 
blepropre  une  récolte  qu'elle  va  recueillir,  — la  communauté 
n'a  pas  d'indemnité  à  payer  pour  semences  et  labours.  Cela 
va  de  soi  parce  que,  si  elle  en  devait  une,  cette  dernière  tom- 
berait dans  la  caisse  commune  (^).  Mais  quand  la  commu- 
nauté se  dissoudra,  l'époux  qui  a  sur  son  fonds  une  récolle 
pendante  devra  récompense  à   la  communauté  des  frais  de 

(')  V.  infra,  I,  n.  834  s. 

(")  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  471;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cil., 
VI,  n.  27  bis,  I;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  254;  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  412. 

(')  Baudry-Lacantinerie  et  Chauveau,  Des  biens,  n.  494  s. 

(*)  Proudhon,  De  l'usufruil,  n.  2685  s.;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  475; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  36,  p.  292;  Guillouard,  op.  cil.,  I, 
n.  414;  Lam-enl,  op.  cil.,  XXI,  n.  248. 
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labours  et  de  semences,  car  autrement  il  s'enrichirait  aux 
dépens  de  celte  communauté.  La  tradition  est  d'ailleurs  for- 
melle en  ce  sens  ('/. 

304.  Il  n'y  a  point  non  plus,  en  matière  de  communauté, 
h  tenir  compte  de  la  disposition  de  lart.  o99,  duquel  il  résulte 
que  l'usufruitier  ne  peut  réclamer,  à  la  cessation  de  l'usu- 
fruit, aucune  indemnité  pour  les  améliorations  qu'il  préten- 
drait avoir  fuites,  bien  que  la  valeur  de  la  chose  en  soit  aug- 
mentée. En  effet,  si  la  comniunauté  a  droit  à  une  récompense 
pour  les  îécoltes  qu'elle  a  négligé  de  percevoir,  à  plus  forte 
raison  doit-elle  être  indemnisée,  —  ainsi  que  nous  le  verrons 
dans  l'art.  1437,  —  des  améliorations  qu'elle  a  procurées  aux 
immeubles  des  é[)Oux  {-]. 

305.  De  tous  les  principes  que  nous  venons  de  dégager,  il 
résulte  également  que  si  une  rente  viagère  est  rachetée  durant 
la  communauté  et  que  celte  communauté  se  dissolve  par  la 
mort  de  l'époux  sur  la  têle  duquel  elle  était  établie,  le  prix 
de  rachat  appartient  en  totalité  à  la  communauté,  qui,  sans 
ce  rachat,  aur'ait  eu  tous  les  arrérages  de  la  rente  i^';. 

Nous  verrons  plus  tard  à  quelle  récompense  aurait  droit 
l'époux  crédirentier  s'il  survivait  à  la  communauté  (\). 

306.  Lart.  1403  al.  3,  relatif  aux  carrières  et  aux  mines, 
sollicite  un  instant  d'attention.  Le  l*^""  al.  de  l'art.  1403,  nous 
lavons  déjà  dit,  fait  un  renvoi  aux  règles  de  l'usufruit  pour 
les  carrières  et  les  mines.  Le  3'  et  dernier  alinéa  de  ce  texte 
ne  fait  qu'appliquer  ces  règles  à  un  cas  particulier.  D'après 
ces  textes,  que  nous  avons  transcrits  ci-dessus  (^).  s'il  s'agit  de 
carrières  et  mines  ouvertes  avant  la  communauté  dans  le  bien 
propre  d'un  époux,  la  communauté  en  a   la  jouissnnce.   Au 

(')  V.  Polhier.  Traité  de  la  coïiimun'iulé,  n.  213.  —  Conlume  de  Paris,  art.  2-31. 
—  La  jurisprudence,  avec  la  très  frrande  majorité  des  auteurs.  e>t  dans  le  sens  de 
notre  doctrine.  —V.  Hennés,  26  jnnv.  1828,  S.  ctir.  —  Douai,  20  déc.  18i8,  S.,  49. 
2.  544,  D.,  50.  2.  192.  —  Conb-a  Delvincourt,  op.  cit..  III,  p.  10,  note  6  p.  14  des 
notes);  Bngnet  sur  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  213  et  la  note. 

'■'';  Proudhon,  De  l'usufruit,  n.  2i592:  Guillouanl,  op.  cit..  I,  n.  415.  —  V.  infra, 
I,  n.842s. 

n  Civ.  cass.,  10  avril  1855,  S.,  55.  1.  241.  D..  55.  1    177. 

♦*)  V.  infra,  I,  n.  851-852. 

(*   V.  supra,  I.  n.  299. 
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contraire,  si  les  carrières  et  mines  sont  ouvertes  an  cours  de 
la  communauté,  les  [)ro(luits  n'en  tombent  pas  dans  la  caisse 
commune,  ou  plulôlils  y  tombent  sauf  récompense,  puisqu'il 
s'agit  de  choses  qui  se  con  soin  ment /)/7"/?îo  itsï}.  Tout  ceci  reçoit 
très  exactement  son  application  pour  les  carrières. 

Mais  l'art.  1103  al.  3  est-il  bien  en  harmonie  avec  la  loi  du 
21  avril  1810  sur  les  mines?  Cette  loi  postérieure  et  spéciale 
n'a-t-elle  pas  modifié  ce  texte?  La  môme  question  se  présente 
sur  l'art.  598  ('). 

Nous  croyons,  en  effet,  que  ces  deux  articles  du  code  ont 
été  modifiés  par  la  loi  de  1810  f").  Que  tel  n'ait  pas  été  le  but 
des  auteurs  de  cette  loi,  qu'importe  s'ils  ont  changé  les  prin- 
cipes sur  lesquels  reposent  nos  deux  textes?  Et  n'est-ce  pas 
ainsi  que  se  produisent  bon  nombre  d'abrogations  tacites  ou 
indirectes?  Loin  de  nous  en  plaindi'e,  nous  nous  en  félicitons; 
sans  cela  la  logique  disparaili-ait  de  nos  lois. 

L'abrogation  de  l'art.  1403  al  3,  en  ce  qui  concerne  la  solu- 
tion qu'il  donne  pour  les  mines,  est-elle  d'ailleurs  si  regret- 
table? Il  s'agit  de  savoir  si  la  caisse  commune  a  droit  aux 
produits  d'une  mine  concédée  pondant  la  communauté  k 
l'époux  propriétaire  de  la  surface.  Dans  plusieurs  de  ses 
décisions,  la  cour  de  Lyon  a  répondu  non  à  cette  dernière 
question  (').  De  même,  si  la  concession  de  la  mine  était  faite 
au  profit  d'un  tiers  pendant  le  mariage,  les  annuités  de  la 
redevance  foncière  resteraient  propres  à  l'époux  proprié- 
taire de  l'immeuble  qui  contient  les  filons  miniers  (*).  Faut-il 
accueillir  ces  solutions? 

Il  nous  parait  plus  conforme  à  la  logique  des  principes,  et 
aussi  plus  satisfaisant  en  équité,  d'attribuer  à  la  communauté 
les  [)roduits  de  la  mine  et  les  annuités  de  la  redevance.  Si  le 
législateur  du  Code  civil  de  1801,  dans  les  art.  598  al.  2  et 

(']  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Chauveau,  Des  biens,  n.  G27  s. 

('-)  Deinante  et  (iolmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  ii.  28  bis,  II-IV;  Laurent,  op. 
cit.,  XXI,  p.  253;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  1U4. 

(^}  Lyon,  24  mai  1853,  6.,  54.  2.  724,  D.,  55.  2.  347.  —  Lyon,  7  déc.  1866,  S.,  67. 
2.  6.  —  Dans  le  môme  sens  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  493;  Guillouard,  op. 
cit.,  I,  n.  40D;  Méiignhac,  Tr.  du  rêf/ime  de  communauté,  I,  n.  255  à  257;  Rép. 
gén.  Fuzier-IIerman,  v»  Communauté,  n.  255  à  257. 

(♦)  .\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  35,  p.  291. 
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1403  al.  3,  avait  apporté  une  exception  au  droit  commun  et 
refusé  à  l'usufruitier  la  jouissance  dont  il  s'agit,  c'est  parce 
que  la  prudence  veut  qu'il  lui  soit  interdit  de  changer,  au 
cours  de  l'usufruit,  la  destination  des  choses  qui  en  sont  gre- 
vées. Or,  la  mine  concédée  en  vertu  de  la  loi  de  1810  n'est 
pas  une  fraction  de  l'ancien  immeuble,  dont  la  destination  et 
le  mode  d'exploitation  auraient  changé  :  c'est  un  immeuble  nou- 
veau. Son  existence  résulte,  non  pas  de  la  volonté  de  l'usufrui- 
tier, mais  d'un  octroi  de  la  puissance  publique.  Le  fondement 
même  de  la  distinction  consacrée  par  les  art.  598  et  1403  a 
donc  disparu.  Dès  lors,  la  communauté  doit  toujours  avoir 
droit  au  revenu  des  mines,  qu'elles  aient  ou  non  été  ouvertes 
avant  la  célébi'ation  du  mariage. 

307.  Dans  les  divers  développements  qui  précèdent,  si  nous 
avons  rencontré  parfois,  comme  pour  les  mines,  l'application 
des  règles  ordinaires  de  l'usufruit,  nous  avons  aussi  été  ame- 
nés à  signaler  des  différences  entre  ce  droit  et  la  jouissance 
légale  qui  appartient  à  la  communauté.  Ces  différences,  notées 
chemin  faisant,  tiennent  à  cette  règle  fondamentale,  à  savoir 
que  le  patrimoine  propre  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux  ne 
doit  pas  s'enrichir  aux  dépens  de  la  communauté  non  plus 
que  celte  dernière  au  détriment  des  conjoints  (art.  1437). 

308.  Une  autre  source  de  différences  entre  la  jouissance 
légale  de  la  communauté  sur  les  biens  propres  des  époux  et 
un  usufruit  ordinaire  tient  à  l'idée  qu'il  ne  s'agit  pas,  pour 
cette  communauté,  d'un  véritable  usufruit,  démembrement 
de  la  propriété.  Par  suite,  ce  droit  de  jouissance  ne  peut  être 
ni  aliéné,  ni  hypothéqué,  ni  saisi. 

D'autre  part,  le  mari  chef  de  la  communauté  est  soumis  à 
des  garanties  de  restitution  spéciales,  et  non  plus  à  celles  (juc 
les  art.  600  à  604  édictent  en  matière  d'usufruit.  Ainsi,  tan- 
dis qu'un  usufruitier  ordinaire  doit,  avant  d'entrer  en  jouis- 
sance, donner  caution,  l'usufruit  de  la  communauté  est 
affranchi  de  cette  entrave').  Les  immeubles  présents  et  à 
venir  du  mari  sont  grevés  d'une  hypothèque  légale  assurant 


'    Aiibry  cl  Ran,  op.  ciL.V,  §  507,  texte  p.  292;  Laurent,  op.  cil..  XXI,  n.240; 
(liiillouaril,  op.  cit.,  I,  n.  416. 
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à  la  femme  les  lesli'utions  auxquelles  elle  a  droit  h  la  disso- 
lution de  la  communauté.  D'un  autre  côté,  il  est  clair  que 
le  mari,  exerçant  les  droits  de  la  CMnmunauté  sur  ses  propres 
biens,  n'a  aucune  garantie  de  restitution.  Quant  à  la  preuve 
de  la  consistance  des  biens  propres,  le  mieux  est  qu'elle 
résulte  d'un  inventaire  comme  en  matière  d'usufruit.  On 
aurait  tort  d'affirmer  sur  ce  point  une  différence  plus  grande 
que  le  législateur  ne  l'a  souhaitée,  bien  qu'il  ait  édicté,  en 
matière  de  contrat  de  mariage,  une  législation  qui  se  suffit  à 
elle-même  (art.  1199,  1504).  Cette  législation,  que  nous  étu- 
dierons plus  tard('),  a  certaines  règles  spéciales,  par  exemple 
celle  d'après  laquelle  le  défaut  d'inventaire  des  biens  échus 
h  la  femme  doit  nuire,  non  à  celle-ci,  mais  au  mari  (art. 
1415)  {'). 

309.  Laissant  de  côté  le  parallèle  entre  le  droit  d'usufruit 
et  la  jouissance  légale  appartenant  à  la  communauté  sur  les 
biens  propres  des  conjoints,  nous  remarquerons  que,  s'il 
importe  de  distinguer  avec  soin,  à  la  fin  de  la  communauté, 
les  fruits  et  revenus  des  propres  auxquels  elle  a  droit  comme 
perçus  ou  échus  avant  sa  dissolution,  il  n'en  est  pas  de  même 
à  ses  débuts,  du  moins  s'il  s'agit  d'une  communauté  légale, 
puisque  les  fruits  acquis  antérieurement  au  mariage  tombent 
comme  meubles  dans  cette  communauté.  Ils  resteraient  pro- 
pres à  l'époux,  si  celui-ci  s'était  réservé  propres  ses  meubles 
présents.  C'est  ce  qui  arrivera  lorsque  les  conjoints  seront 
mariés  sous  le  régime  de  la  communauté  d'acquêts. 

310.  Nous  terminerons,  avec  notre  ordre  d'idées,  en  signa- 
lant que  la  règle  très  prudente  écrite  par  le  législateur  à  la 
fin  de  l'art.  1401-1°  conduit  à  cette  solution  qu'il  faudrait 
respecter  la  volonté  d'un  donateur  ou  d'un  testateur,  si,  ne 
se  contentant  pas  d'exclure  de  la  communauté  le  capital  d'une 
valeur  mobilière,  il  en  excluait  aussi  les  revenus.  Le  droit  de 
jouissance  de  la  communauté  n'est  pas  à  l'égard  des  tiers  dona- 
teurs ou  testateurs  un  principe  d'ordre  public.  La  règle  de 
l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales  de  l'art.  1395 


(')  V.  infra,  II,  n.  1301  s.,  1310  s. 
[•]  V.  infrj,  I,  11.  55y  s. 
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ne  lie  que  les  époux;  mais  il  est  permis  aux  tiers  d'imposer 
à  leur  libéralité  telle  condition  qu'il  leur  plaît,  et  de  donner 
à  qui  ils  le  veulent  ('). 

§  III.  Acquêts  immeubles. 

311.  D'après  l'art.  1401,  comme  troisième  et  dernier  élé- 
ment de  son  actif,  la  communauté  légale  comprend  «  tous  les 
immeubles  qui  sont  acquis  pendant  le  mariage  ». 

Ce  sont  les  acquêts  de  communauté,  c'est-à-dire  les  immeu- 
bles acquis,  pour  la  plupart  à  titre  onéreux,  avec  les  économies 
réalisées  sur  les  revenus  des  biens  propres  ou  sur  les  pro- 
duits du  travail  et  de  l'industrie  des  époux. 

Nos  anciens  jurisconsultes  employaient  de  préférence 
l'expression  conquêts,  réservant  le  mot  acquêts  surtout  à  la 
matière  des  successions.  Comme  il  n'y  a  plus  lieu,  de  nos 
jours,  de  distinguer  ni  propres  ni  acquêts  dans  les  succes- 
sions (art.  732),  le  mot  acquêts,  —  déjà  consacrédans  la  locu- 
tion société  d'acquêts,  —  a  repris  faveur  pour  la  communauté. 
Il  y  est  employé  autant,  sinon  plus  que  celui  de  conquêts. 

En  signalant  l'acquisition  à  titre  onéreux  faite  durant  la 
communauté  avec  des  deniers  communs,  nous  venons  d'indi- 
quer la  source  principale  des  acquêts  immeubles. 

Il  en  est  une  autre,  à  savoir  les  libéralités  immobilières 
faites  à  la  communauté. 

312.  Par  suite,  —  sous  réserve  d'une  hypothèse  que  nous 
étudierons  bientôt  et  qui  suppose  des  immeubles  acquis  à 
titre  onéreux  dans  l'intervalle  de  temps  écoulé  entre  la  rédac- 
tion du  contrat  de  mariage  et  la  célébration  de  l'union  conju- 
gale, (*)  —  nous  ne  trouvons  dans  l'actif  de  la  communauté 
que  des  immeubles  acquis  pendant  le  mariage,  des  immeu- 
bles futurs  pour  celui  qui  envisage  la  communauté  à  ses 
débuts.  Encore,  parmi  les  immeubles  à  venir,  beaucoup 
seront-ils  propres  au  mari  ou  à  la  femme;  ce  sont  notamment 
les  biens  qui  leur  proviennent  de  succession  ah  intestat.  Le 
principe  de  la  conservation  des  biens  dans  les  familles  méri- 

(')  V.  supra,  I,  n.  116. 

(*   V.  infra,  I,  n.  316,  317. 
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tait,  cil  cllet,  d'avoir  une  large  part  criiifluencc  on  matière  de 
communauté  conjugale,  où  nccessaireuicrit  il  fallait  continuer 
(le  tenir  compte  de  l'origine  et  de  la  nature  des  i)iens. 

Quant  aux  iuimeubles  présents,  ils  forment,  tous,  des  pro- 
pres de  communauté,  il  n'y  aurait  d'exce[)tion  (jue  pour  les 
immeubles  ayant  été  l'objet  (\\\i\ ameiiblissenient ,  c'est-à-dire 
ayant  été  mis  en  communauté  comme  s'ils  étaient  meubles  ('). 
Oq  constate,  du  reste,  que  rien  n'est  plus  rare  qu'une  clause 
d'ameublissement  dans  un  contrat  de  mariage. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  acquêts  immeubles  peuvent  être  : 

1°  Des  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  pendant  la  com- 
munauté; 

2°  Des  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  dans  l'intervalle 
qui  sépare  le  contrat  de  mariage  de  la  célébration  du  ma- 
riage ; 

3°  Des  immeubles  donnés  ou  légués  à  la  communauté. 

Reprenons  chacune  de  ces  trois  classes  de  biens  communs. 

I.  Immeubles  acquis  à  titre  onéreux  pendant  le  mariage. 

313.  La  règle  est  que  tout  im^neuble  acquis  à  titre  onéreux 
durant  la  communauté  appartient  à  cette  communauté  [-). 

Cette  règle  comporte  toutefois  des  exceptions  importantes, 
que  nous  allons  bientôt  étudier  en  présentant  le  tableau  des 
biens  propres  (^).  Mais  ces  exceptions  ne  doivent  pas  être 
étendues. 

La  plus  considérable  concerne  les  immeubles  acquis  en 
remploi  des  propres  aliénés.  Ces  biens,  en  vertu  d'une  subro- 
gation réelle,  revêtent  eux-mêmes  la  qualité  de  propres.  Il 
n'en  sera  ainsi  que  lorsque  les  formalités  du  remploi  auront 
été  accomplies  [art.  1407,  1434,  1435;  *.  Un  immeuble  ne 
constituera  donc  pas  un  propre,  par  cela  seul  que  le  mari,  ou 

(')  V.  infra,  II,  n.  1374  9. 

C^l  Troplong,  op.  cil.,  I,  n.  391  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  497  ;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  38,  p.  293;  Arnlz,  op.  cil.,  III,  n.  562  :  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXI,  n.  257,  258;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  421  ;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  98  s.  —  Pau,  8  mars  1865,  S.,  65,  2.  90. 

P)V.  infra,  I,  n.  362  s. 

(*\  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  510  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  258;  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  421.  —  V.  itifra,  I,  n.  369  s. 
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la  femme  assistée  du  mari,  aura  déclaré  Tacquérir  pour  soi  h 
titre  de  propre  {').  Par  exemple  encore,  le  mari  ne  pourra  pas 
s'attribuer,  comme  propre,  un  immeuble  acquis  par  lui  en 
emploi  de  deniers  qu'il  avait  exclus  de  la  communauté.  Dans 
ce  cas,  en  efïet,  le  mari  était  créancier  de  la  communauté;  il 
n'avait  pas  en  propriété  un  propre  parfait  dont  l'aliénation 
pût  justifier  un  remploi  (-). 

314.  Les  interprètes  sont  en  désaccord  sur  la  condition 
juridique  du  bien  donné  en  paiement  d'une  créance  propre  à 
l'un  des  conjoints.  On  décide  généralement  que  la  dation  en 
paiement,  au  contraire  de  l'échange,  n'est  pas  une  cause  de 
propre,  indépendamment  de  l'accomplissement  des  forma- 
lités du  remploi  exigées  par  les  art.  1434  et  1435.  L'art.  1406 
donne  un  appui  solide  à  cette  opinion,  en  décidant  le  con- 
traire dans  le  cas  spécial  où  la  dation  en  paiement  émane 
d'un  ascendant  (^).  Celte  doctrine  concorde  d'ailleurs  avec  la 
théorie  qui,  dans  la  dation  en  paiement,  voit  une  vente  de 
l'immeuble  livré,  suivie  de  compensation  entre  la  dette  pré- 
existante du  vendeur  et  le  prix  dû  par  l'acquéreur  (*). 

11  nous  semble  cependant  que  l'opinion  soutenue  par  la 
minorité  des  auteurs  devrait  l'emporter,  si  les  parties  avaient 
eu  le  soin  de  déclarer  qu'elles  ont  entendu  faire  une  nova- 
tion  par  changement  de  l'objet  de  l'obligation.  Dans  l'espèce, 
il  devrait  être  décidé  que  la  dette  de  la  somme  d'argent  est 
remplacée  par  la  dette  de  tel  immeuble,  dont  la  propriété  est 
instantanément  transmise  à  l'époux  créancier  (art.  711,1 138). 
Au  surplus,  une  semblable  déclaration  équivaudrait  bien  à 
celles  que  les  articles  1434  et  1435  imposent  comme  condition 
d'un  remploi. 

315.  Une  autre  controverse  s'est  élevée  lelativement  <\  l'ac- 
quisition à  titre  onéreux  de   l'usufruit  d'un  immeuble  dont 

(')  .\gen,  7  fév.  1821,  S.  cbr. 

[*)  Civ.  cass.,  21  mars  18i8,  S.,  49.  1.  417,  D.,  49.  1.  65.  —  Rennes,  20  mars 
1850,  S.,  50.  2.  254,  D.,  52.  2.  160. 

n  V.  infra,  I,  n.  363  s. 

(*)  .\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  42,  p.  294  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  259;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  422;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  99.  — Civ.  cass., 
24  juill.  1869,  S.,  69.  1.  401,  D.,  69.  1.  455.  —  Rouen,  23  fév.  1870,  S.,  71.  2.  91, 
U.,  71.  2.  235.  —  Contra  Paris,  21  fév,  1868,  S.,  08.  2.  176,  D.,  68.  2.  49. 
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l'un  des  époux  est  nu  propriétaire.  On  a  soutenu  avec  éner- 
gie que,  clans  ce  cas,  l'acquisition  profitait  à  l'époux,  sauf 
récompense  à  la  communauté  (').  C'est,  a-t-on  dit,  un  cas 
d'extinction  de  l'usufruit  par  confusion,  il  faut  l'assimiler  à 
l'hypothèse  du  rachat  de  services  fonciers  prévue  par  l'art. 
1437,  ou  à  celle  de  l'achat  d'une  part  indivise  dans  un  immeu- 
ble, ce  qui  est  une  cause  de  propre  d'après  l'art.  1408. 

Mais  l'un  et  l'autre  do  ces  textes  ne  peuvent  être  invoqués 
que  par  analogie.  Or  cet  argument  ne  peut  pas  suffire  pour 
apporter  une  exception  à  la  règle  d'après  laquelle  toute 
acquisition  à  titre  onéreux  profite  à  la  communauté  à  moins 
de  texte  contraire  (^).  Si  l'usufruit  a  pu  quelquefois  être 
appelé  servitude  personnelle,  nul  n'osera  le  mettre  au  nom- 
bre des  services  fonciers.  L'art.  1437  est  donc  hors  de  cause. 
11  en  est  de  même  de  l'art.  1408  qui  suppose  des  droits  indi- 
vis. En  etfet,  il  n'existe  pas  d'indivision  entre  l'usufruit  et  la 
nue  propriété  :  ce  sont  des  droits  parallèles,  absolument  dis- 
tincts. 

Bien  plus,  autre  chose  est  le  rachat  d'une  servitude  ne  pou- 
vant s'expliquer  que  par  la  volonté  de  l'éteindre,  autre  chose 
l'achat  d'un  usufruit,  droit  dans  le  commerce,  qui  peut  être 
saisi  et  que  le  premier  venu  peut  acquérir.  Pourquoi  l'usu^ 
fruit  acheté  ne  constituerait-il  pas  un  acquêt  quand  il  porte 
sur  le  bien  de  l'un  des  époux,  comme  dans  le  cas  où  la  com- 
munauté achète  un  usufruit  sur  l'immeuble  d'un  étranger? 

Ne  peut-on  pas,  en  outre,  invoquer  à  l'appui  de  notre  solu- 
tion la  décision  donnée  jadis  par  lart.  244  de  la  coutume  de 
Paris,  dans  une  hypothèse  voisine  de  la  nôtre?  Dans  notre 
ancien  droit  français,  il  pouvait  exister  sur  le  propre  de  l'un 
des  époux  un  droit  de  rente  foncière.  Or,  si  cette  rente  était 
rachetée,  remboursée  au  cours  de  la  communauté,  la  coutume 
de  Paris  décidait  formellement  qu'il   y   avait  là  acquisition 

(')  Polliier,  Traité  de  ta  communauté,  n.  639;  Diiranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  371  ; 
Odier,  Traité  du  contrai  de  mariage,  I,  n.  345  ;  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  504,  505. 

{*)  Proiidlion,  De  l'usufruit,  V,  n.  2681  ;  Bugnel  sur  Potliier,  Traité  de  la  com- 
munauté, n.  639  à  la  note  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  511  ;  Aubry  et  Rau,  op. 
cit^  V,  §  507,  texte  et  note  44.  p.  295  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  260;  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  424;  Hiic,  op.  cit.,   IX,  n.  100. 
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d'un  conquêt  de  communauté.  Il  est  vrai  toutefois  de  recon- 
naître que  Pothier  ;')  critiquait  cette  solution  de  la  coutume, 
essayait  d'en  atténuer  les  conséquences  et  adoptait  une  opi- 
nion contraire  à  la  nôtre  au  sujet  de  l'usufruit  racheté.  Il 
mettait,  en  effet,  sur  la  même  ligne  le  rachat  d'un  usufruit  et 
le  rachat  de  services  fonciers. 

Quoi  qu'il  en  soit,  —  sans  que  ceci  nous  semble  impliquer 
aucune  contradiction  avec  l'idée  d'après  laquelle  cette  com- 
munauté n'est  pas  une  personne  civile  distincte  de  la  per- 
sonne des  époux.  —  l'usufruit  acheté  par  la  communauté 
fait,  à  notre  avis,  partie  du  fonds  commun,  séparé  du  patri- 
moine de  l'épou.x  nu  propriétaire  {'  . 

Ceci  posé,  la  question  sera  sans  intérêt  entre  les  époux,  si 
la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  l'usufruit  était  établi  meurt 
avant  la  dissolution  de  la  communauté.  Dans  le  cas  contraire, 
c'est  l'événement  du  partage  qui  dira  si,  en  vertu  de  la  fiction 
de  l'art.  883,  l'usufruit  est  censé  avoir  toujours  appartenu  à 
l'époux  nu  propriétaire  ou  à  son  conjoint.  En  sup[)osant  la 
femme  nue  propriétaire  de  l'immeuble,  ce  ne  sont  pas  seule- 
ment le  partage  ou  les  prélèvements  qui  pourront  mettre  l'usu- 
fruit acheté  au  lot  du  mari;  c'est  encore  la  renonciation  de  cette 
femme  à  la  communauté.  Dans  cette  hypothèse,  en  eliet,  le 
mari  est  censé  avoir  acheté  pour  lui-même  tout  ce  qui  avait 
été  acquis  pour  la  communauté  dont  l'actif  se  confond  avec  le 
sien. 

H.  Immeubles  acquis  à  litre  onéreux  dans  l'intervalle  entre 
le  contrat  de  mariage  et  la  célébration  du  mariage . 

316.  Après  avoir  décidé  que  les  immeubles  possédés  parles 
époux  au  jour  de  la  célébration  du  mariage  n'entrent  point  en 
communauté,  l'art.  1404  al.  2,  a[)porte  immédiatement  une 
exception  importante  à  cette  règle  :  «  Néanmoins,  si  l'un  des 
n  époux  avait  acquis  un  immeuble  depuis  le  contrat  de  mariage 
»  contenant  stipulation  de  communauté,  et  avant  la  célébra- 
it) Polhier,  Communauté,  n.  G16  s.  et  Iniroduclion  au  Titre  X  de  la  C.  d'Or- 
léans, n.  124  s. 

(')  Civ.  rej.,  16  juill.  1845,S..45.  1.  721, D  ,45.  1.  321.  —  Rouen,  l"juill.  18il, 
S.,  41.  2.  49,  D.,  42.  2.  130.  —  V.  infra,  1,  n.  850. 
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»  tion  (In  mariage,  l'immeuble  acquis  dans  cet  intervalle 
»  entrera  dans  la  communauti',  à  moins  que  Vacquisilion  n'ait 
»  été  faite  en  exécution  de  quelque  clause  du  mariage,  auquel 
»  cas  elle  serait  réglée  suivant  la  convention  ». 

Quels  sont  les  motifs  de  celle  solution?  Un  en  peut  citer 
deux.  Le  premier  es(  que  cette  acquisition  entraine  un  chan- 
gement aux  conventions  matrimoniales.  Le  second  est  que  ce 
changement  peut,  soit  constituer  une  fraude  grave  aux  droits 
de  l'autre  conjoint,  soit  lui  causer  un  préjudice  sérieux  en 
Ijouleversanl  les  bases  sur  lesquelles  il  avait  entendu  que  la 
communauté  fût  établie.  «  Les  parties,  lors  du  contrat  de 
mariage,  nous  dit  Pothier,  en  ne  s'expliquant  pas  sur  les 
choses  qui  composeraient  leur  communauté,  sont  censées  être 
tacitement  convenues  qu'elle  sera  composée  des  choses  que 
chacune  d'elles  avait  alors,  qui  étaient  de  nature  à  y  en- 
trer »  ('). 

Ces  motifs  délimitent  de  suite  la  portée  de  notre  texte,  en  ce 
sens  qu'il  ne  peut  s'appliquer  qu'au  cas  où  l'acquisition  a  été 
faite  à  titre  onéreux  en  échange  de  valeurs  mobilières  desti- 
nées à  tomber  en  communauté.  S'il  y  avait  eu  échange  d'im- 
meubles, on  se  trouverait  en  dehors  des  prévisions  du  texte, 
de  même  que  s'il  s'agissait  d'une  acquisition  d'immeubles  par 
donation  ou  par  succession  ab  intestat  dans  l'intervalle  du 
contrat  de  mariage  au  mariage  ('). 

Cette  disposition  de  l'art.  1404,  al.  2,  a,  de  l'aveu  de  tous, 
un  caractère  exceptionnel  (').  Il  faut  sans  doute  l'appliquer 
dans  tous  les  cas  prévus  par  le  texte.  C'est  ce  qui  a  été  fait 
par  la  cour  de  Paris  dans  une  hypothèse  singulière  où  il  s'était 
écoulé  seize  ans  entre  le  contrat  de  mariage  et  la  célébration 
de  l'union  conjugale  (*j.   Peu  importe   aussi  ([ue  le   prix  de 

(')  Polhier,  Traité  île  la  communauté,  n.  281.  —  Happ.  Rodière  et  Punt,o/).ci7.. 
I,  n.  499;  Aubry  et  Hau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  45,  p.  2^:  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  425;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  110. 

(*)  Polhier,  Tr.  de  la  communauté,  n.  281;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1404, 
n.  1  :  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  5i)4  et  505;  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  V,  §  507, 
texte  et  note  46,  p.  296;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  267;  Guillouard,  op.  cit.,  I, 
n.  426;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  110. 

{')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I.  n.  499;  .\ubry  et  Hau.  op.  cit.,  V,  §  507,  texte, 
p.  296;  Guillouard,  op.  ci/.,  I,  n.  426. 

(♦j  Paris,  6  déc.  18.55,  D.,  56.  1.  28. 
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l'acquisition  ait  été  payé  ou  soit  encore  du  au  moment  du 
mariage,  quoique  1  actif  de  la  communauté  ne  soit  diminué 
par  cette  acquisition  que  dans  le  premier  cas  seulement.  Dans 
Je  second,  en  elfet,  le  prix  ne  serait  payé  par  la  communauté 
que  sauf  récomi)ense  lait.  1409-1°;.  Le  législateur  a  voulu 
couper  court  à  tout  débat  sur  les  circonstances  et  les  intentions 
au  milieu  desquelles  celle  acquisition  a  été  faite.  Elle  n'est 
une  cause  de  propre,  d'après  l'art.  1404,  al.  2,  que  si  elle  a 
été  prévue  au  contrat  de  mariage.  On  peut,  ici,  généraliser 
et  dire  que  toutes  les  fois  (ju'une  accpiisition  aura  été  réalisée 
par  un  futur  époux  avec  une  valeur  qu'il  s'était  rései'vée  pro- 
pre dans  le  contrat  de  mariage  cette  acquisition  ne  tombera 
pas  en  communauté. 

Mais  la  disposition  exceptionnelle  de  l'art.  1404,  al,  2,  ne 
doit  pas  être  appliquée  en  dehors  des  limites  du  texte.  Par 
exemple,  il  a  pu  être  jugé  que  la  portion  d'un  immeuble  dans 
lequel  le  futur  époux  avait  des  droits  indivis,  acquise  par  lui 
dans  l'intervalle  du  contrat  de  mariage  à  la  célébration  lui 
restait  propre,  comme  elle  l'eût  été  d  ailleurs  si  l'acquisition 
avait  eu  lieu  durant  la  communauté  (art.  1408,  al.  1^"^)  ('). 

Est-il  besoin  de  remarquer  que  l'article  1404,  al.  2.  sup- 
posant essentiellement  un  contrat  de  mariage,  est  inapplicable 
aux  immeubles  acquis,  fût-ce  la  veille  du  mariage,  lorsque 
les  époux  sont  mariés  sans  contrat  (*)  ? 

Cette  disposition  serait  également  étrangère  aux  immeubles 
acquis  la  veille  du  contrat  de  mariage  (^).  Il  convient  seule- 
ment d'admettre,  dans  les  deux  cas,  la  preuve  de  véritables 
manœuvres  frauduleuses  employées  pour  extorquer  le  con- 
sentement de  l'autre  conjoint  à  l'adoption  de  la  communauté, 
preuve  que  déclareraient,  sans  doute,  non  recevable  ceux  qui 
n'admettent  pas  la  nullité  des  contrats  de  mariage  pour  cause 
de  dol.  Toutefois  ce  n'est  pas  là,  nous  senible-t-il,  une  nullité 

Ci  Bruxelles,  10  fév.  1887,  Pas.,  87.  2.  181.  —  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  IIÛ. 

(-)  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  573;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  500;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  le.xteet  note  47  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  264;  GuilluuarJ, 
op.  cit.,  I,  n.  426;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  110. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  501  ;  .\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et 
note  47,  p.  296  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  265;  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  426;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  110. 
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du  conirat  de  mariage,  mais  une  simple  action  en  dommages 
et  intérêts  qui  serait  possible  dans  l'espèce,  puisque  les  époux 
restent  forcément  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté. 

317.  On  s'est  demandé  si  l'art.  1404  al.  2  doit  être  étendu 
h  l'hypothèse  inverse  de  celle  qu'il  prévoit  dans  ses  termes. 
Faut-il  réserver  comme  propre  le  prix  de  l'immeuble  aliéné 
par  l'un  des  futurs  époux  avant  le  mariage,  mais  depuis  le 
contrat  de  mariage?  Il  semble  qu'aucun  de  ceux  qui  procla- 
ment le  caractère  exceptionnel  de  l'art.  1404  al.  2  ne  peut 
répondre  affirmativement.  Et  pourtant,  beaucoup  veulent 
généraliser  ce  texte  et  le  considèrent,  en  définitive,  comme 
une  conséquence  du  principe  de  l'immutabilité  des  conven- 
tions matrimoniales.  On  invoque  en  ce  sens  l'autorité  de 
Pothier.  Cette  solution  s'impose,  ajoute-t-on,  car,  autrement, 
il  y  aurait  un  changement  apporté  aux  conventions  matri- 
moniales sans  l'accomplissement  des  formes  voulues  par 
l'art.  1396  ('). 

Nous  croyons  qu'une  lecture  attentive  de  Pothier  doit  con- 
duire h  une  solution  tout  opposée  (-).  Ce  n'était  point  par 
l'application  des  mômes  principes  que  Pothier  attribuait  à 
la  communauté  les  immeubles  achetés  dans  l'intervalle  du 
castrat  de  mariage  au  mariage  et  réservait  propre  à  l'époux 
le  prix  de  l'immeuble  aliéné  à  la  môme  époque.  Il  fondait  sa 
première  solution  sur  une  interprétation  de  volonté  relative 
aux  biens  qui,  dans  la  pensée  des  conjoints,  doivent  entrer 
en  communauté.  La  seconde  lui  était  inspirée  par  une  crainte 
des  donations  entre  époux,  que  nous  ne  partageons  plus  dans 
notre  droit  actuel. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  la  pensée  de  Pothier,  celle  des  légis- 
lateurs de  1804  nous  semble  clairement  exprimée  dans  l'art. 
1399  faisant  commencer  la  communauté  au  jour  du  mariage 
et  non  pas  au  jour  du  contrat  de  mariage.  Elle  l'est  aussi  dans 
l'art.  1401-3°,  qui  ne  range  parmi  les  conquêts  que  les  biens 
acquis  au  cours  du  mariage.  En  dérogeant  à  ces  principes 

(')  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  184;  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  364;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  V,  §  507,  note  7,  p.  283;  Laxirent,  op.  cit.,  XX[,  n.  268  ;  Guiilouard,  op. 
jcit.,  I,  n.  429  ;  V.  également  supra,  I,  n.  126  s. 

(')  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  603. 
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dans  l'art.  1404  al.  2,  le  législateur  n'eût  pas  manqué  de 
viser  la  seconde  hypothèse,  s'il  avait  considéré  comme  une 
modification  au  contrat  de  mariage,  régie  par  l'art.  1396, 
l'aliénation  d'un  immeuble  qui  paraissait  devoir  demeurer  un 
bien  propre.  Ce  n'est  point  par  oubli  qu'il  a  omis  de  s'expli- 
quer sur  lune  des  faces  d'une  question  qui  avait  sérieuse- 
ment préoccupé  son  guide  habituel  (^). 

Ici  encore,  notons  que  le  droit  commun  permettrait  de  faire 
indemniser  ceux  qui  démontreraient  que,  par  extraordinaire, 
cette  aliénation  était  viciée  par  un  dol  ou  une  fraude  dont  ils 
ont  été  victimes  (-). 

III.  Immeubles  donnés  ou  légués  à  la  coynmunauté . 

318.  Le  législateur  va  maintenir,  ici,  le  principe  qu'il  faut 
laisser  les  donateurs  et  les  testateurs  donner  à  qui  ils  veulent, 
du  moins  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible. 

11  y  a  là  un  grave  changement  apporté  à  l'ancien  droit. 
Jadis,  l'ancienne  distinction  des  propres  et  des  acquêts  dans 
les  successions  dominait  la  matière.  Grande  était,  en  effet,  la 
différence  entre  l'acquisition  par  succession  ab  intestat,  d'une 
part,  et  l'acquisition  par  donation  ou  legs,  d'autre  part.  Le 
premier  mode  procurait  seul,  en  principe  (^j,  des  biens  pro- 
pres, et  cequiétait  vrai  dans  les  successions  avait  paru  logique 
dans  la  liquidation  des  communautés  (*;. 

Débarrassé  de  la  distinction  des  propres  en  matière  de  suc- 
cession (art.  732 1,  notre  législateur  s'est  trouvé  plus  libre  en 
cas  de  communauté  conjugale.  Il  a  sagement  rendu  aux  dona- 
teurs leur  liberté. 

(')  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  171;  Bugnet  sur  Polliier,  Tr.  de  la  cornmunaulé, 
n.  603;  Odier,  Tr.  du  contrat  de  vuiriar/e,  I,  n.  77;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  les  art. 
1404  à  1406,  n.  1  i?i  fine;  Uodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  371;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  111.  —  Rapp.  Civ.  cass.,  18  déc.  1878,  S.,  81.  1.  352  (Note  Lacoinla). 

{^1  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  371  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  371.  —  J.  Termonde, 
21  déc.  1883,  l'as,  belge,  84.  3.  93. 

(')  Nous  disons  en  principe,  car  les  donations  en  avancement  d'hoirie  faisaient 
également  des  propres.  Polhier,  Tr.  de  la  communauté,  n.  168. 

{*;  Les  propres  de  succession  ne  se  confondaient  pas  toutefois  avec  les  propres 
de  communauté.  Il  n"est  pas  dans  notre  pensée  de  dire  le  contraire.  En  tout  cas, 
il  nous  est  impossible  d'insister  ici  sur  la  différence  qui  les  séparait.  C'est  une  ques- 
tion d'histoire  du  droit  qui  sort  du  cadre  de  cet  ouvrage. 
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Toutefois,  la  porléo  de  l'innoviition  n'a  pas  été  \nen  mar- 
quée. Tous  les  interprètes  ne  la  comprennent  pas  de  la  môme 
manière. 

Supposons,  d'ahord,  la  donation  faite  h  un  seul  des  époux. 
I.'.nl.  I  iOo  rèiilo  celle  liy|)otlièse  avec  netteté  :  «  Les  dona- 
)>  tiona  d'immeubles  qui  ne  sont  faites  pendant  le  jnariage 
n  qu'à  l'un  dfs  de//./:  (^po/ix,  ne  tombent  point  e/i  co/nmi/naut/' 
»  et  appa/'ti('n//rnt  au  donataire  set/l,  à  mr/ins  qi/e  la  dona- 
»  tio/i  ne  contienne  e.rpress/'mcnt  (jue  la  chose  do/inée  appa/'- 
»  tiend/-a  à  la  co))/n///na//té  ».  Ainsi,  le  donateur  s'est-il 
expliqué,  a-t-il  dit  qu'il  entendait  constituer  un  propre  à 
l'époux  donataire,  ou,  à  l'inveise,  a-t  il  déclaré  vouloir  faire 
proliter  la  communauté  de  la  donation,  on  suivra  sa  volonté. 
Dans  le  doute,  si  le  donateur  s'est  borné  à  donner  à  un  époux, 
sans  plus  amples  explications,  le  législateur  présunie  que, 
dans  la  pensée  de  ce  donateur,  le  bien  doit  rester  propre  au 
gratifié.  Et  cette  présomption,  quoi  (juen  ait  dit  Laurent  ('), 
n'a  rien  de  téméraire.  D'abord  le  donateur,  qui  sait  le  dona- 
taire marié,  s'est-il  préoccupé  du  régime  matiimonial  auquel 
il  ne  fait  pas  la  moindre  allusion?  flela  est  bien  peu  croyable. 
D'autre  part,  s'il  avait  voulu  donner  aux  deux  époux,  il  l'au- 
rait dit.  Peut-on  piésumer  (juc  celui  qui  donne  ou  lègue  un 
immeul)Ie  à  une  femme  maiiée  ait  l'intention  tacite  de  faire 
profiter  le  mari  de  la  moitié  ou  même  de  la  totalité  de  la 
donation,  si  la  femme  renonce  à  la  communauté?  Evidemment 
non  (-). 

319.  Cependant,  la  (piestion  devient  délicate  lorsque  la 
donation  s'adresse  aux  deux  époux  conjointement.  Ne  résulle- 
t-il  pi\s  a  cont/'a/'io  de  l'art.  1405  que  les  donations  d'immeu- 
Ijles  faites  conjointement  au  mari  et  à  la  femme  tond)ent  en 
communauté? 

Présentons,  avant  tout,  les  divers  intérêts  prati(|ues  de 
cette  question.  Si  1  immeuble  tondje  en  communauté,  le  mari 
aura  sur  lui  les  pouvoirs  qu'il  a  sur  les  immeubles  de  com- 
munauté  art.  Ii2l  s.).  Il  pouri-a  notamment  aliéner  le  bien 


(')  Laurent,  op.  cil.,  XX[,  ii.  200,  2:o. 
(*)  Giiilloiiaril,  oj).  cil.,  I,  ii.  4;iO,  'i31. 
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sans  le  consentement  de  la  femme  (').  D'autre  part,  suppo- 
sons la  communauté  dissoute.  Si  cette  communauté  est  mau- 
vaise et  que  la  femme  y  renonce,  l'immeuble  n'appartiendra 
qu'au  mari  (-).  Si  même  la  femme  accepte,  cet  immeuble 
commun  formera  le  gage  des  créanciers  de  la  communauté, 
bien  que  l'épouse,  si  elle  a  fait  inventaire,  ne  soit  tenue  que 
dans  la  limite  de  son  émolument.  L'immeuble  sera  considéré 
comme  faisant  partie  de  cet  émolument  (\\  Au  contraire,  si 
l'immeuble  est  propre  pour  moitié  h  chaque  époux,  alors, 
sur  la  moitié  de  l'immeuble  appartenant  A  la  femme,  le  mari 
n'a  que  les  pouvoirs  d'administration  (jui  lui  sont  reconnus 
sur  les  propres  de  l'épouse  (art.  1428  s.)  (').  En  outre  si,  à 
la  dissolution  de  la  communauté,  la  femme  est  renonçante, 
elle  a  toujours  droit  <à  la  moitié  t!e  l'immeuble  donné  qui 
constitue  un  propre  (").  Enfin  dans  le  cas  où  elle  accepte  et 
fait  inventaire,  la  moitié  de  l'immeuble  donné  ne  fait  pas 
partie  de  l'émolument  jusqu'à  concurrence  duquel  la  femme 
est  tenue  des  dettes  {"). 

320.  L'intéiét  du  problème  est  donc  considérable.  Com- 
ment le  résoudre  ?  Certains  interprètes,  prétendant  qu'il  im- 
porte de  ne  pas  isoler  l'art.  1  i05  des  autres  textes,  —  et  no- 
tamment des  art.  1404,  al.  l*"''  et  1402,  —  en  déduisent  cette 
conséquence  à  savoir  que,  en  principe,  l'immeuble  est  pro- 
pre, quand  l'un  des  époux  prouve  qu'il  lui  a  été  donné.  L'art. 
1405  n'a  fait,  dit-on,  que  répéter  cette  règle,  mais  il  la 
répète  en  termes  ambigus.  Il  est  d'ailleurs  facile  d'expliquer 
cette  ambiguïté,  en  remontant  à  l'art.  246  de  la  coutume  de 
Paris,  qui  jadis  réglait  précisément  la  situation  aujourd'hui 
prévue  par  l'art.  1405.  Cet  art.  246  était  ainsi  conçu  :  «  Chose 
immeuble  donnée  à  l'un  des  conjoints  pendant  leur  mariage, 
à  la  charge  qu'elle  sera  propre  au  donataire,  ne  tombe  eu 
communauté.  Mais  si  elle  est  donnée  simplement  à  l'un  des 

;«)  V.  infm,  I,  n.  639  s. 
-)V.  inp-a,  II,  n.  1242. 
(»)  V.  in/'ca,  II,  n.  1219.=  . 
(*)  V.  infra,\,  n,  709s. 
(5)  V.  infra,  II,  n.  1242  6/>. 
(«)V.  2n/'(fl,  II,  n.  1219  s. 
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conjoints,  elle  est  commune  fors  et  excepté  les  donations 
faites  en  ligne  directe,  lesquelles  ne  tombent  point  en  com- 
munauté ».  I']n  face  de  ce  texte,  les  rédacteurs  du  code  civil 
en  ont,  dit-on.  pris  exactement  le  contrepied.  De  là  le  défaut 
de  netteté  de  la  formule  employée  par  l'art.  1405,  dont  on 
aurait  tort  de  raisonner  par  a  contrario  ('). 

321.  Il  nous  semble  plutôt,  avec  beaucoup  d'interprètes, 
que  les  textes  du  code  civil,  éclaii-és  par  les  précédents  histo- 
riques, attribuent  le  bénéiice  des  donations  qui  nous  occu- 
pent à  la  communauté.  Nous  savons,  en  effet,  que  les  dona- 
tions ne  procuraient  jadis  en  principe  que  des  conqucts.  Le 
texte  de  l'art.  246  de  la  coutume  de  Paris  l'atteste  (-).  Or,  l'art. 
1405  a  innové.  Il  n'a  répudié  la  règle  ancienne  que  dans 
le  cas  où  la  donation  est  adressée  h  un  seul  des  époux.  La 
donation  faite  aux  deux  conjoints  reste  donc  soumise  à  la 
règle  générale  écrite  dans  l'art.  1401-3",  d'après  laquelle  tout 
immeuble  accjuis  durant  le  niaiiage  (quel  que  soit  en  principe 
le  mode  d'acquisition)  entre  dans  l'actif  de  la  communauté. 
On  peut  même  ajouter  que  le  donateur  ne  doit  pas  aisément 
être  présumé  avoir  entendu  créer  entre  les  époux  une  indivi- 
sion, distincte  de  celle  qui  existe  entre  eux  à  l'égard  des  biens 
communs  ('). 

(iardons-nous  toutefois,  avec  grand  soin,  d'une  exagération. 
On  est  trop  porté,  —  et  le  législateur  a  favorisé  quelque  peu 
cette  tendance,  —à  traiter  comme  une  question  de  droit  ce  qui 
n'est  guère  qu'une  question  de  fait.  Au  fond  des  choses,  le 
problème  doit  consister  avant  tout  à  savoir  quelles  ont  été  les 
intentions  du  disposant.  Les  juges  devront  donc,  dans  le 
silence  du  contrat  de  mariage,  rechercher  ces  intentions  dans 


CDuranlon,  op.cil.,X\\',  n.  189;  Troplong.  op.  cit.,  l,  n.  614:  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  591  :  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  33  bis, 
Vil  et  VIII;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  432;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  575.  —  Tou- 
louse, 23  août  1827,  S.  chr, 

(»  V.  supra,  I,  n.  318. 

(')  Touiller,  op.  cil.,  XII,  n.  135:  Bellot  des  Minières,  Contrat  de  mariage,  I, 
p.  177;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  125;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  les  art.  1404  à  14U6  n.  3; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  38,  p.  293;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  271:  Mérignliac,  op.  cit.,  I,  n.  291,  Rep.  çfén.  Fuzier-IIernnan,  \°  Communauté, 
n.  291;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  113. 
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les  circonstances  de  la  cause.  Ils  pourront  constater,  soit  que 
la  donation  (|ui  parait  faite  aux  deux  conjoints  ne  s'adresse 
qu'à  un  seul,  soit  que  le  disposant  a  entendu  juxtaposer  deux 
donations  faites  séparément  à  titre  de  propre  à  chacun  des 
époux,  par  exemple  au  moyen  d'une  assignalion  de  parts.  Ou 
bien  encore,  ils  tiendront  compte  de  ce  que  le  disposant  était 
l'ascendant  de  l'époux  gratifié  (']. 

La  difficulté  ne  devient  une  question  de  droit  que  lorsqu'il 
s'agit  de  savoir  en  quel  sens  il  faut  résoudre  le  doute  absolu 
sur  les  intentions  du  disposant.  D'après  les  art.  1401-3", 
1405  et  aussi  d'après  l'art.  1402,  il  faut,  à  notre  avis,  répon- 
dre dans  le  sens  favorable  à  la  communauté. 

322.  En  tout  cas,  il  n'est  contesté  par  personne  que  le 
législateur  emploie  en  ces  matières  le  mot  donation  dans  le 
sens  de  libéralité.  Les  legs  sont  régis  par  les  mêmes  princi- 
pes que  les  donations  entre  vifs. 

323.  Ajoutons  qu'une  donation  avec  charges  ne  laissant 
pas  pour  cela  de  constituer  une  libéralité,  obéira  aux  règles 
ci-dessus  exposées,  sauf  récompense  à  la  communauté  si  des 
deniers  sont  sortis  de  sa  caisse  pour  l'acquittement  des  char- 
ges. 

Il  importe  toutefois  d'écarter  les  qualifications  inexactes  et 
de  voir  la  réalité  des  situations.  Il  faudra  traiter  comme  une 
vente  ou  un  échange,  —  acquisition  à  titre  onéreux,  —  la 
prétendue  donation  dont  les  charges  égalent  l'émolument  (-). 

SECTION  II 

DE  l'actif  du  patri.molm:  propre  des  époux 

324.  De  toutes  les  explications  précédentes,  on  peut  aisé- 
ment conclure  que  les  biens  propres  aux  époux  sont  surtout 
des  propres  immobiliers.  Les  propres  mobiliers,  qui  toutefois 
ne  font  pas  absolument  défaut  sous  le  régime  de  la  commu- 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cil..  I,  n.  591:  Aubi  y  et  Rau,  op.  cil..  V,  §  507  texte  et 
notes  39,  40,  41  :  Gnillouard,  op.  cil.,  I,  n.  4.3.3;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  113.  —  Col- 
mar,  20  janv.  1831,  S.,  32.  2.  355.  —  Req.,  27  avril  1859.  S.,  60.  1.  251,  D.,  59. 
1.  508. 

^2)  V.  infra,  l,  n.  .361;  Hue.  op.  cil.,  IX,  n.  112. 
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•nauté  légale,  n'acquièrent  de  l'importance  que  par  les  clauses 
de  réalisation,  et  surtout  par  l'adoplion  si  fréquente  de  la 
communauté  réduite  aux  acquêts  ('). 

325.  La  loi  détermine  la  composition  du  patrimoine  pro- 
pre de  clia(]ue  époux, de  même  qu'elle  fixe  la  composition  du 
patrimoine  de  la  communauté.  Les  parties  peuvent  modifier 
sur  ce  jjoint  les  dispositions  légales  par  les  stipulations  de 
leur  contrat  de  mariage;  mais  elles  ne  le  peuvent  pas  pen- 
dant le  mariage  (arg.  art.  1395).  Pendant  l'association  conju- 
gale, dit  la  cour  de  cassation  (-),  dans  un  arrêt  du  22  fév. 
1893,  il  ne  peut  être  constitué  aucun  j)ropre  en  dehors  des 
stipulations  contenues  dans  le  contrat  de  mariage. 

326.  Le  patrimoine  propre  de  chaque  époux  peut  compren- 
dre, soit  des  immeubles,  soit  des  biens  mobiliers.  Il  y  a  donc 
deux  catégories  de  biens  propres  :  les  propres  immobiliers, 
qui  sont  les  plus  fréquents,  et  les  propres  mobiliers. 

Occupons-nous  d'abord  des  propres  immobiliers. 

§  I.  Des  propres  immobiliers. 

327.  Les  causes  de  propres  immobiliers  sont  nombreuses; 
on  les  peut  rattacher  à  trois  chefs.  Chaque  époux  conserve  à 
titre  de  propres  :  1°  les  immeubles  dont  l'acquisition  remonte 
à  une  époque  antérieure  au  mariage  ;  2°  les  immeubles  acquis, 
pendant  le  mariage,  à  titre  lucratif;  3"  certains  immeubles 
acquis  à  titre  onéreux  pendant  le  mariage. 

Reprenons  cette  classification. 

A.  Immeubles  dont  Vacquisilion  remonte  à  une  époque  antérieure 
au  mariage  ou  immeubles  présents. 

328.  Au  moment  de  la  célébration  du  mariage,  tandis  que 
tout  le  mobilier  présent  des  époux  tombe  dans  la  commu- 
nauté légale,  tous  les  immeubles,  au  contraire,  leur  restent 
propres  (art.  1404  al.  V),  sous  la  seule  exception  établie  par 
l'art.  1404  al.  2  (^).  La  communauté  n'aura  que  la  jouissance 

(')  V.  infra,  II,  n.  127U  s. 

{^)  Civ.  cass.,  22  lév.  1893,  S.,  9i.  1.  05. 

l»)  V.  supra,  I,  n.  316,  317. 
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(le  ces  ljiens-Ià.  et  c'est  ainsi  qu'on  voit  nettement  apparailrc 
sou  caractère  de  société  de  tous  meubles  et  acquêts. 

329.  Comme  les  immeubles  acquis  au  cours  du  mariage 
entreront  fréquemment  en  communauté,  il  devient  important 
de  bien  distinguer  les  immeubles  présents  des  immeubles 
futurs. 

L'art.  1402  se  place  dans  cet  ordre  d'idées.  Il  est  ainsi 
conçu  :  "  Tout  imrnfuhlp  est  n'-puté  acquêt  de  communnuti' , 
n  s'il  n'est  prouvé  que  l'un  des  époux  en  avait  la  propriété  on 
»  possession  légale  antérieurement  au  mariage,  ou  qu' il  lui  est 
»  échu  depuis  à  litre  de  succession  ou  de  donation  ».  Ce  texte 
pose  un  principe,  et  tranche  en  même  temps  une  question  de 
preuve  que  nous  retrouverons  par  la  suite  ['). 

Il  n'est  donc  pas  nécessaire,  d'après  l'ait.  1402.  que  l'époux: 
ait  acquis  dciinilivement  la  propriété  d'un  immeuble  au  jour 
du  niarias-e  pour  qu'il  l'ait  en  propre.  Il  suffît  que  cette  pro- 
priété existe  en  germe  à  ce  moment  là,  et  que  l'époux  ait  pos- 
sédé le  bien  comme  sien  avant  le  mariage,  qu'il  l'ait  possédé 
à  titre  de  propriétaire.  Ni  la  communauté,  ni  l'autre  époux 
n'ont  qualité  ou  intérêt  pour  relever  les  vices  de  son  titre.  Ou 
bien  ces  vices  seront  effacés  par  le  temps,  alors  ils  seront 
censés  n'avoir  jamais  existé;  ou  bien  les  tiers  intéressés  invo- 
queront ces  vices  devant  les  tribunaux.  Dans  ce  dernier  cas 
l'immeuble  sera  enlevé,  non  seulement  au  conjoint  dépouillé 
de  sa  propriété  apparente,  mais  encore  à  la  communauté  qui 
perdra  son  droit  de  jouissance. 

Nous  ne  croyons  même  pas  que  la  communauté  puisse  se 
prévaloir  des  nullités  absolues  du  titre  d'acquisition  de 
l'époux.  Elle  n'a  jamais  le  droit  de  discuter  ce  titre,  dont  elle 
profite  elle-même  en  vertu  de  la  jouissance  légale  que  la  loi 
lui  reconnaît  sur  les  propres  des  conjoints  {-" . 

Observons,  en  passant,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  cette 
hypothèse  avec  celle  dans  laquelle,  la  nullité  se  trouvant  irré- 
parable, l'immeuble  ne  peut  rester  aux  mains  des  époux  que 
par  une  acquisition  nouvelle,  (jualifiée,  peut-être  bien  à  tort. 


('    V.  infra,  I,  n.  483  s.,  II.  n.  1077  s.,  13<Ji  s. 
,';  Civ.  cass.,  4  mai  1825,  S.  chr. 
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(le  ralification  de  la  première  acquisilion  ou  de  transaclion. 
'Cette  confusion  seule  a  pu  faire  naitre  une  controverse  sur  ce 
point  ('), 

330.  On  s'est  demandé  quelle  possession  suppose  lart. 
1402.  Il  faut  répondre,  sans  hésiter,  que  c'est  la  possession 
anhno  domini,  celle  qui  présente  les  caractères  requis  pour 
conduire  à  la  prescription  (-).  Elle  peut  d'ailleurs  n'être  qu'à 
ses  débuts,  et  ne  pas  môme  assurer  encore  au  conjoint  la 
protection  des  actions  possessoires  qui  supposent  une  posses- 
sion annale  :  cela  importe  peu  (  ■).  Si  plus  tard  la  prescription 
s'accomplit,  le  conjoint  n'en  sera  pas  moins  réputé  avoir  été 
propriétaire  dès  le  premier  jour  de  sa  possession;  or  nous 
supposons  qu'elle  a  commencé  avant  le  mariage  (*j, 

331.  Il  résulte  des  principes  sur  lesquels  est  fondée  la  pres- 
cription, que  celui  qui  est  d'abord  possesseur  précaire  et  réus- 
sit à  intervertir  son  titre,  ne  possède  utilement  pour  la  pres- 
cription que  du  jour  de  cette  interversion.  Si  cette  dernière 
ne  s'est  produite  que  pendant  la  communauté,  le  conjoint, 
j)ossesseur  précaire  au  début,  ne  saurait  y  trouver  une  cause 
de  propre.  Il  n'avait  point,  en  eûet,  la  possession  antérieure 
au  mariage  exigée  par  Fart.  1402.  La  prescription  s'accom- 
plira, dans  cette  hypothèse,  au  profit  de  la  communauté. 

332.  Toute  ditlerente  serait  évidemment  la  prétention  du 
conjoint  réclamant  comme  propre  un  droit  d'usufruit  qu'il 
avait  commencé  à  posséder  avant  le  mariage,  et  dont  il  ne 
pourrait  se  prévaloir  qu'en  vertu  de  la  prescription. 

333.  En  tout  cas,  il  suffit  que  la  possession  utile  pour  la 
prescription  ait  commencé  avant  le  mariage  ;  peu  importe  que 
cette  prescription  ne  s'accomplisse  qu'après  la  dissolution  de 
l'union  conjugale,   puisque   ses  effets  rétroagissent  toujours 


(')  Duianton,  op.  cil.,  XIV,  n.  181:  Marcadé.  op.  cit.,  sur  les  art.  1401  s.,  n.  7; 
Uodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  529;  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  noie 
52;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  108.  —  Contra  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  173  s.  ;  Trop- 
long,  op.  cit.,  I,  n.  533;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariœ,  IV,  §  640,  noie  28,  p.  72. 

(*)  Rodière  el  Poul,  op.  cit.,  I,  n.  524:  Aubry  el  Hau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte 
el  noie  51  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  292;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  443;  IIuc, 
op.  cit.,  IX,  n.  107. 

(')  .-^ubry  et  Hau,  op.  cit.,\,  §  507,  texle  et  note  52  ;  Guillouard, oj!>.  cj7.,],n.  443. 

(*)  Polhier,  Cononunaiilé,  n.  157. 
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au  début  de  la  possession.  L'autre  conjoint  n'a  pas  plus  qua- 
lité, lors  de  la  liquidation  que  pendant  la  communauté,  pour 
discuter  le  titre  du  conjoint  possesseur.  Si,  k  la  dissolution 
de  la  communauté,  la  prescription  ne  lui  est  pas  encore 
acquise,  c'est  affaire  entre  lui  et  ceux  contre  lesquels  il 
prescrit. 

334.  Signalons  encore  qu'il  faudra  considérer  sans  diffi- 
culté, comme  un  immeuble  dont  la  propriété  remonte  avant 
le  mariage,  tout  immeuble  acquis  avant  la  célébration,  quand 
môme  la  délivrance  n'en  aurait  été  faite  que  pendant  la  com- 
munauté, car  la  propriété  n'en  date  pas  moins  d'avant  cette 
époque  (art.  711,  1138}    '" . 

Il  n'est  point  nécessaire  que  l'acquisition,  à  titre  gratuit  ou 
à  titre  onéreux  ait  été  transcrite  avant  le  mariage.  La  com- 
munauté en  effet  n'est  un  tiers,  ni  dans  le  sens  de  l'art.  941 
du  code  civil,  ni  dans  celui  de  l'art.  3  de  la  loi  du  23  mars 
1555    *i. 

Est-il  même  indispensable  que  l'acte  d'acquisition  ait  date 
certaine  avant  l'union  conjugale?  L'époux  qui  réclame  comme 
propre  un  immeuble  peut  se  contenter,  nous  l'avons  vu,  d'in- 
voquer sa  possession  antérieure  au  mariage,  indépendamment 
de  preuve  écrite.  Cependant,  s'il  appuie  sa  prétention  sur  un 
écrit,  il  semble  bien  que  la  communauté  soit  un  tiers  au  point 
de  vue  de  l'art.  1328.  On  peut  tirer  argument  en  ce  sens  de 
l'art.  1410. 

335.  Imaginons,  d'autre  part,  qu'une  acquisition  immobi- 
lière ait  été  faite  en  vertu  d'une  promesse  de  vente  antérieure 
au  mariage.  L'immeuble  ainsi  acquis  sera  propre  à  l'époux 
acquéreur,  quand  même  la  vente  ne  se  serait  réalisée  qu'après 
la  célébration  ''^  . 

D'abord,  ceci  ne  saurait  faire  aucun  doute  dans  le  cas  de 
promesse  synallagmatique  de  vente,  puisque  cette  promesse 
vaut  vente  (art.  1589  .  Mais  la  solution  est  également  exacte, 


"i  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  518;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  291;  Guil- 
louard,  op.  cil  ,  I.  n.  435;  Hue.  op.  cil.,  IX,  n.  107. 

(*;  Vigie,  Cours  élémentaire  de  droit  dvil,  III,  n.  81  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  107. 

[^)  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  81  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  370  et  Rép.  gén.  Fuzier- 
Herman,  v»  Communauté,  n.  370. 
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à  notre  avis,  lorsque  la  [)romesse  était  unihilérale.  Le  conjoint 
auquel  avait  été  consenlip  une  pioinesse  unilatérale  de  vente, 
n'avait  sans  doute  qu'un  jus  ad  rem  invuohileni  au  moment 
du  mariage,  et  la  propriété  ne  rélroagira  pas  dans  celte  hy- 
pothèse. 11  n'en  est  pas  moins  vrai  que  celle  [)iopriété  existait 
en  germe  à  cette  époque,  ce  qui  suffit  pour  que  limmeuhle 
lui  soit  propre  (').  Il  en  serait  de  mèn)c  pour  celui  qui,  avant 
le  mariage,  aurait  acheté  un  certain  nombre  de  mètres  carrés 
de  terrain  à  bâtir  à  prendre,  au  choix  du  vendeur,  dans  un 
terrain  plus  vaste.  D'ailleurs,  il  en  était  ainsi  autrefois  de 
toute  vente  avant  qu'il  n'eût  été  fait  tradition  de  la  chose 
vendue. 

Il  convient,  en  d'autres  termes,  d'entendre  le  moi  propriété, 
complété  par  le  moi  possession  dans  l'art.  1402,  avec  le  sens 
très  large  de  droit  acquis  à  un  immeuble,  que  ce  droit  soit 
réel  ou  personnel,  peu  importe. 

336.  On  peut  encore  prévoir  que.  avant  le  mariage,  l  un 
des  conjoints  ait  fait  une  acquisition  immobilière  subordonnée 
à  une  condition  suspensive.  Une  acquisition  d'immeuble  peut 
aussi  ne  se  réaliser  ultérieurement  que  par  l'événement  d'une 
condition  résolutoire,  qui  affectait  une  aliénation  antérieure 
à  Tunion  conjugale.  In  immeuble  peut  également,  durant  la 
communauté,  être  recouvré  en  vertu  d'une  action  en  nullité, 
en  rescision  ou  en  révocation  d'une  aliénation  consentie  avant 
la  célébration  du  mariage.  Enfin  une  semblable  acquisition 
antérieure  au  mariage  peut  n'être  consolidée  que  par  une 
ratification  (-)  ou  une  transaction  postérieure  à  la  célébration. 
Dans  tous  les  cas  l'immeuble  sera  propre  au  conjoint  {^). 

La  condition  suspensive  rétroagissant  (art.  1179),  l'acqué- 


(';  Contra  Jug.  Boulogne,  15  avril  1897,  S.,  98.  2.  20.  —  Rapp.  Troplong,  I, 
n.  498. 

(*)  11  suffirait  qu'une  acquisition,  faite  a\ant  le  mariage  par  un  tiers  sans  man- 
dat, fût  ratifiée  après  la  célébration  de  l'union  conjugale  par  l'époux  au  nom 
duquel  ce  tiers  a  agi,  pour  que  l'acquisition  fût  censée  asoir  son  origine  antérieu- 
rement au  mariage  et  fût  une  cause  de  propre.  V.  Pothier,  Communaulé,  n.  161  ; 
Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  171. 

(')  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  157  s.;  Duranton,  op.  cit.,  XIV, 
11.  170  s.  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  518  s.  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  290  s.  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  436  s.;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  107. 
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reur  est,  en  effet,  censé  propriétaire  du  jour  du  contrat.  De 
même  une  fois  la  condition  résolutoire  accomplie,  la  vente 
de  l'immeuble  annulée  ou  la  donation  révoquée,  l'époux  ven- 
deur ou  donateur  est  réputé  n'avoir  jamais  cessé  d'être  pro- 
priétaire du  bien.  Donc,  l'immeuble  que  nous  supposons  avoir 
été  donné  ou  vendu  avant  le  mariage,  est  considéré  comme 
ayant  appartenu,  lors  de  ce  mariage,  à  l'époux  qui  l'avait 
vendu  ou  donné. 

Il  n'y  a  pas  de  difficulté,  dans  cet  ordre  d'idées,  si  le  bien 
donné  revient  à  l'époux  donateur  en  vertu  d'une  clause  de 
retour  (art.  951,  952).  Il  n'en  est  pas  non  plus,  si,  dans  l'hy- 
potiièse  d'une  vente,  il  y  a  exercice,  par  l'époux  vendeur, 
d'une  action  en  rescision  pour  cause  de  lésion  (art.  1674),  ou 
d'un  pacte  de  radiât  (art.  1659),  sauf,  s'il  y  a  des  déboursés 
sortis  de  la  caisse  commune,  le  droit  pour  la  communauté  à 
une  récompense. 

337.  Notre  solution  a  été  contestée  au  cas  de  résolution 
d'une  vente  pour  défaut  de  paiement  du  prix.  L'époux,  a-t- 
on dit  ('),  avec  une  certaine  apparence  de  raison,  a  mis  en 
communauté  la  créance  du  prix  qui  lui  était  dû.  Cette  créance 
a  été  par  suite  acquise  à  la  communauté  avec  ses  acces- 
soires et  toutes  ses  garanties.  Or  l'action  résolutoire  est-elle 
autre  chose  qu'un  de  ces  accessoires,  une  de  ces  garanties? 
Certains  praticiens  ne  l'ont -ils  pas  qusAiHée  privilège  foncier, 
et  les  législateurs  de  1855  n'ont-ils  pas,  dans  l'art.  7  de  la  loi 
du  23  mars  de  cette  année,  lié  son  sort  à  celui  du  privilège 
du  vendeur? 

II  faut  avouer  que  cette  solution  pourrait  s'imposer,  si  la 
créance  du  prix  avait  été  expressément  énumérée  parmi  les 
valeurs  mises  en  communauté.  Mais  lexamen  des  conséquen- 
ces légales  de  la  cession  d'un  prix  de  vente  quant  à  l'action 
résolutoire  ne  peut,  ici,  trouver  sa  place.  Nous  nous  borne- 
rons à  dire  que,  dans  le  silence  du  contrat  de  mariage,  les 
droits  de  la  communauté  se  trouvent,  à  notre  avis,  subordon- 
nés à  l'événement  de  la  condition.  Le  droit  de  résolution  est 


(')  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  173;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et 
note  48  ;  Hue,  op.  cil..  IX,  n.  108. 
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un  droit  principal,  formant  en  quelque  sorte  une  alternative 
avec  le  droit  au  prix  dont  il  constitue  l'abandon.  Et  si  la  réso- 
lution s'opère,  la  créance  est  réputée  n'avoir  jamais  existé,  de 
sorte  que  l'immeuble  rentre  rétroactivement  dans  le  patri- 
moine du  conjoint.  Il  constitue  un  propre  pour  cet  époux  ('). 

338.  Ln  doute  analogue  serait,  pour  d'autres  motifs,  sus- 
ceptible de  s'élever  quand  l'immeuble  revient  à  un  époux 
donateur  en  vertu  d'une  révocation  de  la  donation  pour  cause 
d'ingratitude,  laquelle  a  pu  ne  se  produire  que  depuis  le 
mariage  du  donateur.  Mais  s'il  est  vrai  que  les  effets  d'une 
semblable  révocation  soient  parfois  limités  dans  le  passé, 
c'est  seulement  dans  l'intérêt  des  tiers  qui  ont  traité  avec  le 
donataire  (art.  958).  La  communauté  existant  entre  le  dona- 
teur et  son  conjoint  n'étant  point  au  nombre  de  ces  tiers,  n'a 
aucun  droit  acquis  sur  ledit  immeuble,  de  telle  sorte  qu'il 
s'agit,  au  profit  de  l'époux  donateur,  d'une  révocation  rétroac- 
tive dans  ses  effets  au  point  de  vue  qui  nous  occupe.  «  Le 
conjoint,  ainsi  que  le  remarcjuait  Pothier,  n'en  redevenant 
pas  propriétaire  en  vertu  daucun  nouveau  titre  d'acquisition, 
il  ne  peut  le  redevenir  qu'au  même  tilre  auquel  il  l'était  lors 
de  l'aliénation  qu'il  en  a  faite  »  !^). 

339.  L'époux  peut  également,  au  cours  du  mariage,  con- 
solider son  droit  de  propriété  sans  être  réputé  avoir  acquis 
l'immeuble  pendant  la  communauté.  Ce  qui  est  vrai  de  la 
prescription  à  cet  égard,  ne  l'est  pas  moins  de  la  ratification 
ou  confirmation  que  le  conjoint  acheteur  obtient  comme  con- 
séquence de  l'abandon  consenti  par  le  vendeur  d'une  action 
en  nullité  de  la  vente  pour  incapacité  ou  pour  lésion  de  plus 
des  sept  douzièmes  (sauf  récompense  à  la  communauté  pour 
le  supplément  du  prix  payé).  La  solution  serait  analogue  dans 
le  cas  de  la  ratification,  au  profit  de  l'époux  acquéreur,  d'une 
vente  faite  sans  mandat,  mais  au  nom  du  vrai  propriétaire  ('). 

(')  Pothier.  Tr.  du  cont.  de  }nar.,  n.  18'J  s.  ;  Touiller,  op.  cil.,  XII,  n.  191;  Tes- 
sier,  Société  d'ucquêls,  n.  38  et  42  édit.  de  Loyiies.  p.  83,  85);  Troplong,  op.  cit., 
I,  n.  518;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  295;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  437. 

(*)  Pothier,  Tr  de  la  communauté,  n.  188. 

\^)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  519  s.  ;  Anbry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  5()7,  texte 
et  note  5U,  p.  297,  298  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  296;  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n. 
4.38  s.;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  107. 
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340.  Il  faudrait,  au  contraire,  considérer  comme  une  vente 
nouvelle  la  prétendue  ratification  consentie  par  le  véritable 
propriétaire  au  profit  de  l'épouv  acheteur,  qui  avait  traité 
d'abord  avec  un  vendeur  de  la  chose  d'autrui,  même  de 
bonne  foi. 

341.  En  un  mot,  le  propriétaire  a-t  il  consenti  à  rexécution 
de  la  vente  antérieure  au  mariage?  Alors  l'immeuble  reste 
propre  à  l'époux  acquéreur,  (^'est  au  contraire  un  acquêt  de 
communauté,  si  ce  propriétaire  a  passé  une  vente  nouvelle  ('\ 

342.  Il  conviendrait  aussi  d'attribuer  à  la  communauté,  k 
titre  d'acquêt,  l'imineubie  acquis  au  cours  du  mariage  en 
vertu  d'une  prétendue  transaction,  bien  que  le  conjoint  ait 
traité,  en  son  nom  propre,  comme  possesseur  de  l'immeuble 
avant  le  mariage.  Il  ne  faudrait  pas,  en  etfet,  s'en  tenir  aux 
apparences  et  se  laisser  tromper  par  l'emploi  inexact  du  mot 
transaction,  si  l'époux,  ne  pouvant  maintenir  aucune  préten- 
tion sérieuse  sur  l'immeuble,  l'a  payé  toute  sa  valeur  à  son 
adversaire,  dont  la  propriété  était  certaine. 

Il  s'agit,  en  somme,  de  savoir  si  juridiquement  et  au  fond 
des  choses  il  y  a  eu  ou  non  transaction.  La  valeur  pécuniaire 
des  sacrifices  consentis  par  l'époux  facilitera  cette  apprécia- 
tion. La  transaction  suppose  des  sacrifices  réciproques,  tan- 
dis que  le  désistement  ou  l'acquiescement,  qui  se  cache  sous 
une  prétendue  transaction,  les  met  à  la  charge  d'une  seule 
des  parties  (-). 

343.  Remarquons  enfin  que  les  acquisitions  d'immeubles, 
assurées  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux  par  contrat  de  mariage, 
sont  des  acquisitions  antérieures  au  mariage,  et  que  par  con- 
séquent ces  immeubles  sont  propres  à  l'époux.  Ce  dernier  est, 
en  effet,  propriétaire  au  moment  oîi  l'union  conjugale  est 
contractée. 

De  là  nous  déduirons  deux  conséquences  que  voici  : 

1°  Si  l'acquisition  est  faite  à  titre  onéreux,  on  ne  peut  pas 

(')  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  162  et  163;  Rodière  et  Pont.  op.  cit.. 
I,  n.  522;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  50,  p.  297,  298;  Laurent, 
op.  cit.,  XXI,  n.  297  ;  Guillouard.  op.  cit.,  I,  n.  440. 

{*)  Poihier,  Trailé  de  la  communauté,  n.  117;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  \, 
n.  52.3;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  297;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  439. 
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y  voir  une  cause  de  con(|uèl.  En  eftet,  pour  que  Tacquisilion 
à  tilre  onéreux  profile  de  plein  di'oit  à  la  comniunaulé,  il  faut 
qu'elle  soit  postérieure  au  mariage  ('). 

2°  Si  Tacquisilion  est  h  tilre  gratuit,  nous  pourrons  aisé- 
ment y  voir  une  cause  de  propre,  bien  que  la  donation  soit 
faite  aux  deux  époux.  Il  faut,  à  ce  sujet,  rechercher  l'inten- 
tion du  donateur,  sans  être  gêné  dans  cette  recherche,  ni  par 
les  arguments  a  contrario  déduits  de  l'art.  1405,  ni  par  les 
traditions  de  l'ancien  droit  sur  les  donations  d'immeubles 
faites  au  cours  du  mariage. 

('/est  ici  surtout  (jue  la  qualité  d'ascendant  peut  nous  éclai- 
rer sur  les  intentions  du  donateur  et  permettre  même  aux 
tribunaux  de  rectifier  certaines  erreurs  de  rédaction  du  con- 
trat de  mariage.  Il  ne  faut  pas  cependant  que  le  désir  de 
conserver  les  biens  dans  les  familles  nous  entraine  aussi  loin 
que  Pothier  et  bon  nombre  d'auteurs  modernes  (-).  A  ce 
point  de  vue,  nous  avons,  —  contrairement  à  ce  qui  se  pro- 
duit dans  l'application  de  l'art.  1405,  —  à  lutter  contre  une 
tendance  qui  pourrait  favoriser  injustement  un  seul  des 
époux,  quand  le  disposant  a  déclaré  vouloir  les  faire  profiter 
tous  les  deux  de  sa  libéralité  (^). 

B.  Immeubles  acquis  à  lilre  lucraiif  pendanl  le  mariage. 

344.  Après  avoir  parlé  des  immeubles  dont  l'acquisition 
remonte  avant  le  mariage,  nous  abordons  l'étude  des  acqui- 
sitions faites  pendant  sa  durée.  La  règle  est  ici  que  les  immeu- 
bles forment  des  conquêts. 

Mais  les  exceptions  sont  nombreuses,  surtout  parmi  les 
acquisitions  à  titre  gratuit.  C'est  au  point  que,  dans  une  révi- 
sion de  notre  législation,  on  pourrait  achever  la  réforme  com- 
mencée par  les  rédacteurs  du  code  civil  de  1804  à  propos  des 


(')  Agen,  12  nov.  1814,  S.  chr. 

(■■')  Potliier,  Traité  de  la  coimnunaulé,  n.  170;  Tessier,  De  la  dot,  I,  p.  146,  noie 
262;  Bugnet  sur  Pothier,  Traité  de  la  communauté,  n.  170  à  la  note;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  590;  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  600-603;  Aubry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §  507,  texte  et  note  49,  p.  296,  297.  —  Colmar,  28  nov.  1816,  S.  chr. 

(')  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  300;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  422;  Mérignhac 
op.  cit.,  I,  n.  388;  Hép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  388. 
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donalions.  On  pourrait  renverser  la  règle  en  disant  que  tout 
immeuble  acquis  à  titre  gi'aluit  durant  le  mariage  est  propre, 
à  moins  de  volonté  contraire  exprimée  par  le  donateur  ou  par 
le  testateur. 

345.  Cette  observation  faite,  nous  allons  traiter  séparément 
de  l'acquisition  des  immeubles  par  accession  ou  incorpora- 
tion, par  succession  et  par  donali(jn. 

a.  Acquisition  immobilière  par  accession  ou  incorporation. 

346.  Toutes  les  augmentations  ou  tous  les  accroissements 
acquis  par  les  biens  propres  pendant  le  cours  du  mariage 
profitent  e.xclusivement  à  l'épou.x  propriétaire,  sauf  récom- 
pense à  la  communauté,  si  elle  a  fait  des  déboursés  pour  les 
obtenir. 

Mais  il  faut  qu'il  s'agisse  de  ce  que  Potliier  appelait  une 
union  réelle,  ne  faisant  juridiquement  de  l'immeuble  et  de  ce 
qui  s'y  unit  qu'un  seul  et  même  corps  (').  Pour  plus  de  clarté 
et  de  précision,  disons  qu'il  faut  une  accession  ou  incorpora- 
tion dans  le  sens  voulu  par  le  code  civil  au.v  termes  de  l'art. 
712.  C'est  là  une  application  de  la  règle  écrite  dans  l'art,  ool  : 
<c  J^out  ce  qui  s'unit  et  s'incorpore  à  la  chose  appartient  au 
propriétaire...  ». 

347.  Ainsi  l'époux  propriétaire  d'un  fonds  voisin  d'un  cours 
d'eau  bénéficiera  de  l'alluvion  (art.  356),  ou  des  relais  que 
forme  l'eau  courante  (art.  oo7),  et  aussi  de  l'accroissement 
résultant,  soit  de  Vavulsio  (art.  539)  (^),  soit  de  la  formation 
dans  la  rivière  d'une  ile,  qui  profile  au  fonds  en  tout  ou  en 
partie  (art.  561)  (').  Il  en  sera  de  même  des  constructions  ou 
plantations  faites  sur  un  fonds  propre  à  l'un  des  époux.  S'il 
avait  pu  exister  un  doute  k  ce  sujet,  l'art.  1437  le  dissiperait. 
En  efïet,  ce  texte  donne  seulement  droit  à  une  récompense  en 
faveur  de  la  communauté  pour  les  améliorations  conférées 
aux  immeubles  propres  (*). 


(')  Potbier,  Traité  de  la  coininunaulé,  n.  192. 
('j  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  3tJ2  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  446. 
(')  Guillouard,  op.  cit..  I,  n.  446. 

(*)  V.  aussi  les  art.  553  à  555;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  574  ;  Laurent,  op. 
cit.,  XXI,  n.  303  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  446.  —  V.  également  infra,  I,  n.  842  s. 
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348.  Au  contraire  Timmeuble  contigu  à  lun  des  propres 
et  acquis  postérieurement  au  contrat  de  mariage  formera  un 
acquêl. 

349.  Toutefois,  en  présence  de  la  formule  de  Pothier,  on 
pourrait  se  demander  s'il  n'y  a  pas  union  réelle,  lorsfjue  la 
parcelle  de  leire  acquise  pendant  la  communauté  est  maté- 
riellement réunie  au  propre  de  l'un  des  époux,  soit  par  une 
clôture  commune,  haie  ou  mur,  soit  par  l'enlèvement  des 
bornes,  ou  encore  lorsque  la  maison  propre  à  l'un  des  époux 
est  augmentée  par  l'acquisition  de  bâtiments  adjacents  et 
que  le  tout  est  mis  en  communication  par  la  suppression  de 
murs  ou  de  cloisons,  par  la  création  de  portes,  etc  .  En 
d'autres  termes,  faut-il  appliquer  à  notre  matière  l'art.  1019 
par  analogie?  Nous  croyons  qu'il  faut  se  montrer  plus  sévère 
et  exiger  une  véritable  incoi-poralion  au  sens  juridique  du  mot, 
c'est-à-dire  une  incorporation  telle  qu'un  tiers  propriétaire 
aurait  perdu  le  droit  de  revendication  et  devrait  se  contenter 
de  dommages  et  intérêts  ('). 

b.  Immeubles  échus  à  titre  de  succession  ah  inleslaf. 

350.  Les  immeubles  qui  échoient  pendant  le  cours  du  ma- 
riage à  l'un  des  époux  en  qualité  d'héritier  légitime,  d'héritier 
naturel  ou  de  successeur  irrégulier,  ne  tombent  point  en 
communauté.  Ils  lui  restent  propres  (art.  1404  al.  1"  et  1402). 
Ce  mode  d'acquisition  a  toujours  été  la  cause  de  création  des 
biens  propres  par  excellence. 

351.  Si  la  succession  échue  à  l'époux,  héritier  unique,  est 
exclusivement  composée  d'immeubles,  elle  lui  reste  propre 
toute  entière.  Si,  —  ce  qui  est  plus  fréquent,  — elle  est  com- 
posée pour  partie  de  meubles  et  pour  partie  d'immeubles,  les 
meubles  entreront  en  communauté  et  les  immeubles  seuls 
resteront  propres. 

352.  Dans  l'hypothèse  où  la  succession  est  dévolue  à  plu- 
sieurs héritiers  et  est  purement  immobilière,  les  droits  de 
l'époux  cohéritier  lui  restent  propres  pour  la  totalité.  Il  pourra 
donc  réclamer,  comme  propre,  même  la  soulte  qui  complé- 

Cj  Rodière  et  Pont,  op.  cil..  I,  n.  574  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  304  ;  Opillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  447. 
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tcrail  son  lot  ou  sa  part  tlaus  un  immeuble  licite.  Soultc  ou 
jDrix  de  licilation  sont  en  effet,  ainsi  que  nous  lavons  établi, 
des  droits  mobiliers  qui  restent  propres  à  lépoux  parcequils 
proviennent  de  droits  immo]>iliers  qui  eux-mêmes  étaient  des 
propres  ('  . 

Mais  quand  la  succession  est  en  partie  mobilière  et  immo- 
bilière pour  partie,  que  convient-il  de  décider?  Nous  avons 
répondu  par  avance  à  cette  question  (-).  Nous  avons  admis 
quil  y  avait  à  se  préoccuper,  non  pas  de  la  proportion  des 
meubles  et  des  immeul^les  composant  la  succession,  mais 
uniquement  du  résultat  du  partage  fait  sans  fraude.  Quant 
aux  partisans  de  la  doctrine  opposée  à  la  nôtre,  tout  en  ne 
faisant  tomber  en  communauté  que  les  meubles  mis  au  lot  de 
l'époux,  —  et  en  les  y  faisant  tomber  intég-ralement,  —  ils 
prétendent  qu  il  faut  corriger  par  une  récompense,  à  la  charge 
ou  au  profit  de  la  communauté,  le  désaccord  entre  le  résultat 
du  partage  et  les  droits  de  lépoux  dans  la  copropriété  indi- 
vise des  meubles  et  des  immeubles  avant  le  partage.  On  assure 
de  cette  manière  à  l'époux  des  valeurs  propres,  égales  à  celles 
qu'il  aurait  obtenues  si  le  partage  avait  été  rigoureusement 
conforme  à  larl.  832. 

353.  Quoi  qu  il  en  soit  de  cette  question,  discutée  précé- 
demment, il  n'y  a  pas  lieu,  pour  appliquer  la  règle  d'après 
laquelle  les  immeubles  échus  en  succession  aux  époux  au 
cours  du  mai'iage  leur  restent  propres,  de  faire  une  distinc- 
tion entre  les  droits  successoraux  recueillis  comme  descen- 
dant, ascendant  ou  collatéral,  comme  héritier  appelé  au 
premier  rang  parmi  les  parents  laissés  par  le  défunt  ou 
eu  qualité  d  héritier  venant  seulement  à  la  succession  à  la 
suite  de  la  renonciation  ou  de  la  déclaration  d'indignité  des 
héritiers  plus  proches.  11  ne  saurait  être  question  davantage 
de  faire  une  distinction,  —  elle  enliahierait  de  graves  diffi- 
cultés prati(jues,  —  entre  le  droit  piimitif  de  l'héritier  et  l'ac- 
croissement résultant  de  la  renonciation  d'un  héritier  du 
même  deg-ré  ('). 

i')  Y.  supra.  I.  n.  266. 
(')  V.  supra,  I,  n.  266. 
(\  Laurent,  op.  ûL,  XXI,  n.  o'XJ  ;  Guillouaid,  'p/.  cil.,  I,  n.  450. 
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354.  Est  également  un  titre  successoral  et  j)ar  conséquent 
une  cause  de  pro[)re,  le  droit  de  retour  légal  accordé  à  l'as- 
cendant donateur  par  l'art.  747  ('). 

355.  Même  observation  pour  celui  que  l'art.  351  établit  au 
prolit  i\r.  l'adoplant  et  de  ses  descendants  dans  la  succession 
de  l'adoplc,  et  que  l'ait.  352  permet  à  l'adoptant  d'exercer 
dans  la  succession  des  descendants  de  l'adopté  (*). 

356.  Il  faut  mettre  sur  la  même  ligne  le  droit  de  retour 
légal  que  l'art.  766  reconnaît  dans  la  succession  de  l'enfant 
naturel  h  ceux  que  la  loi  appelle  les  frères  et  sœurs  légitimes 
de  cet  enfant  (^  . 

357.  Doivent  encore  être  considérés  comme  accjuis  par 
succession,  les  droits  que  l'époux  cohéritier  fera  valoir  dans 
le  partage  à  la  suite  de  l'exercice  du  retrait  successoral  (art. 
841).  Celte  solution,  généralement  admise  ('),  a  été  pourtant 
contestée  par  un  interprète  autorisé  (^).  Le  titre  succession,  pré- 
tend-il, est  essentiellement  gratuit.  Or  le  retrait  successoral 
ne  s'exerce  (ju'à  prix  d'argent.  C'est  une  acquisition  à  titre 
onéreux;  les  droits  immobiliers  ainsi  acquis  sont  donc  des 
conquêls  de  communauté.  Cette  opinion  semble  devoir  rester 
isolée.  Le  retrait  successoral  est,  en  effet,  un  droit  qui  naît 
de  la  qualité  d'héritier.  «  C'est,  dit  très  exactement  ^L  Guil- 
louard  (^),  un  moyen  donné  aux  héritiers  d'écarter  les  étran- 
gers de  la  succession  ;  ce  ne  serait  pas  arriver  à  ce  résultat 
que  de  substituer  la  communauté  à  l'étranger  acquéreur  de 
la  part  héréditaire  ».  Du  reste,  le  retrait  successoral  ne  rentre- 
t-il  pas  dans  les  termes  si  larges  de  l'art.  1408,  visant  :  «  l'ac- 


(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  578  ;  Aubry  et  Raii,  op.  cil.,  V,  §  5U7,  lexle 
et  note  55,  p.  299;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  308;Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  572; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  451;  Hue,  op.  cit..  IX,  n.  109.  —  Contra  Delvincourt, 
op.  cit.,  III,  p.  18  des  noies. 

{*)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  579:  Aiiitz,  op.  cit.,  I[[,  n.  572  ;  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  451. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  580. 

(*)  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  134  his  ;  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  18G  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  577;  .\ul)ry  et  Raii,  op.  cit..  V,  §  507,  texte  et  note  c.6, 
p.  299;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  572;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharicn,  IV,  noie  39, 
p.  74;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  452;  Iluc,  op.  cit..  IX,  n.  109. 

(3)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  .3<J9. 

(*;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  452. 
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quisition  faite  pondant  le  mariage  à  litre  de  liciiation  ou 
autrement  de  portion  d'un  immeulile...  »,  et  déclarant  que 
cette  acquisition  «  ne  forme  point  un  conquêt  »?  Ce  texte 
répond,  en  môme  temps,  à  l'oljjection  que  le  titre  successoral 
est  essentiellement  gratuit.  Cela  n'exclut  pas,  ainsi  que  le 
montre  l'art.  1408,  la  possibilité  d'obtenir  un  accroissement 
de  rémolument  du  titre  moyennant  une  somme  d'argent 
dont  il  sera  dû  récompense  à  la  communauté. 

Peut-être  n'est  il  pas  inutile  do  signaler  les  complications 
qu'entraînerait  le  système  contraire.  Voit-on,  pnr  exemple, 
répoux  qui  n'avait  fju'un  seul  cohéritier,  et  qui,  exerçant  le 
retrait  successoral  contre  le  cessionnaire  de  celui-ci,  croyait 
être  désormais  seul  et  unique  propriétaire  de  tous  les  biens 
héréditaires,  jeté  dans  une  nouvelle  indivision  avec  la  com- 
munauté conjugale?  Cela  serait  bien  pis,  si  nous  supposions 
plusieurs  cohéritiers  ayant  tous  collectivement  exercé  le  retrait 
de  l'art.  8il.  Chacun  do  ces  cohéritiers  qui  serait  marié  en 
communauté  aurait  en  pi-opre,  non  pas  tous  les  immeubles 
de  son  lot,  mais  seulement  ce  qui  correspondrait  à  ses  droits 
dans  la  succession  avant  l'exercice  du  retrait;  et  cela  dans  une 
législation  qui,  pour  simplitîer  la  situation,  règle  par  le  résul- 
tat du  partage  la  répartition  des  droits  de  l'époux  et  de  la 
communauté. 

c.  Immeubles  donnés  ou  légués  à  l'époux  à  titre  de  propres. 

358.  Nous  avons  indiqué  ci-dessus  les  innovations  de  notre 
législateur  et  exposé  sa  théorie  nouvelle  sur  les  donations  et 
legs  d'immeubles  ('). 

Dans  l'ancien  droit,  toute  libéralité  procurait  un  conquêt 
de  communauté  à  moins  d'émaner  d'un  ascendant,  hypothèse 
dans  laquelle  cette  libéralité,  considérée  comme  un  avance- 
ment d'hoirie,  créait  un  propre  au  profit  du  conjoint  gratifié. 

359.  Sous  l'empire  du  code  civil,  l'art.  1405  nous  a  paru 
établir  la  double  présomption  que  voici  : 

\°  L'immeuble  donné  ou  légué  à  Viin  des  époux  est  pré- 
sumé propre,  à  moins  de  manifestation  de  volonté  contraire 
de  la  part  du  disposant. 

C)  V.  supra,  I,  n.  318  s. 
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2'  Liinineuljle  donné  ou  légué  aux  deux  époux  conjointe- 
ment et  indivisément  sans  assignation  de  parts  est,  au  con- 
traire, présumé  donné  à  la  communauté. 

Au  surplus,  le  donateur  ou  le  testateur  peut  disposer,  à  son 
gré,  soit  au  profit  de  la  communauté,  soit  au  profit  des  époux. 
Le  rôle  du  juge  est  de  découvi-ir  ses  intentions  d'après  les 
termes  de  la  libéralité  et  d'après  les  circonstances  mêmes  de 
la  cause. 

360.  Autrement  dit,  les  immeubles  donnés  ou  légués 
seront  propres  à  lépoux  gratifié  lorsque  la  libéralité  ne 
s'adressera  qu'à  lui,  le  disposant  n'ayant  point  manifesté  la 
volonté  que  les  biens  soient  traités  comme  des  acquêts  (art. 
1405). 

Quant  aux  immeubles  donnés  aux  deux  époux,  nous  les 
présumons  communs.  Mais  nous  admettons  la  preuve  par 
tous  les  moyens  fjue  le  disposant  a  entendu  assurer,  à  titre 
de  propre,  une  partie  de  la  libéralité  à  chacun  des  époux  et 
permettre  par  suite  à  la  femme  den  profiler  malgré  sa  renon- 
ciation à  la  communauté  ('  . 

361.  Il  importe  donc  de  ne  pas  confondre  les  immeubles 
acquis  par  donation  ou  par  legs  avec  ceux  qui  l'ont  été  à  titre 
onéreux. 

Rappelons,  à  cette  occasion,  qu'une  donation  avec  charges 
n'en  constitue  pas  moins  une  libéralité,  créant  un  propre  si 
elle  a  pour  objet  un  immeul>le,  sauf  récompense  due  à  la 
communauté  si  cette  dernière  a  acquitté  les  charges. 

Toutefois,  il  faut  se  rendre  un  compte  exact  de  la  réalité  et 
ne  pas  s'en  tenir  aux  qualifications  parfois  inexactes  de  l'acte. 

C'est  ainsi  que  serait  un  conquêt,  l'immeuble  acquis  par 
une  prétendue  donation  d(jnt  les  charges  égaleraient  l'émolu- 
ment (*). 

En  sens  inverse,  constituerait  un  propre  l'immeuble  acquis 
par  une  donation  déguisée  sous  la  forme  d'une  vente.  C'est 


(')  Polhier,  T rail é  de  la  cummunaulé,  n.  168;  Renusson,  Communauté,  liv.  I, 
chap.  III,  n.  19  s. 

(*;  V.  supra,  l,  n.  323  ;  Rodicre  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  592:  .\ubry  et  Rau,  op. 
fil.,  V,  §  507,  texte  et  note  57,  p.  299;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  313;  Guillouard, 
op.  cit.,  I,  n.  i54  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  112  in  fine. 
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alors  à  l'époux  ou  ;'i  ses  héritiers  à  faire,  après  la  dissolution 
de  la  communauté,  la  preuve  du  déguisement  ('  > 

En  vertu  de  ces  principes,  on  a  considéré  comme  propre 
l'immeiihle  vendu  en  apparence  à  l'un  des  épouxà  charge  de 
rente  viagère,  alors  qu'il  était  reconnu,  en  fait,  que  cette  pré- 
tendue vente  était  une  donation  dont  la  charge  était  notoire- 


m 


ent  inférieure  à  la  valeur  du  bien  donné  ,'). 


C  Immeubles  acquis  à  litre  onéreux  dans  certains  ras  exceptionnels. 

362.  Les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  pendant  la  com- 
munauté forment,  de  droit  commun,  des  acquêts.  Ils  sont 
réputés  acquis  à  l'aide  d'autres  biens  de  la  communauté  et, 
le  plus  souvent,  au  moyen  des  économies  faites  sur  les  reve- 
nus des  pro[)res  ou  sur  le  produit  du  travail  des  époux. 

Celte  supposition  se  trouve,  toutefois,  souvent  en  défaut. 
Aussi  la  règle  comporte-t-elle  de  nombreuses  exceptions. 

Nous  allons  étudier  les  trois  principales.  Il  va  s'agir  : 

1"  De  l'abandon  d'un  immeuble  par  un  ascendant  à  titre  de 
dation  en  paiement  ou  à  charge  de  payer  les  dettes  du  dona- 
teur à  des  étrangers  (art.  1406;. 

2"  De  la  subrogation  réelle  soit  par  voie  déchange,  soit 
par  voie,  de  remploi  au  moyen  d'une  vente  et  d'un  achat  (art. 
1407,  1434,  1435 L 

3°  De  l'acquisition  de  droits  indivis  dans  un  immeuble  dont 
l'époux  acquéreur  est  copropriétaire  (art.  1408)  ('■. 

11.  Abandon  d'un   immeuble  par  un  ascendant  à  titre  de  dation  en  paiement  ou  à 
cliarge  de  payer  des  dettes. 

363.  Nous  venons  de  voir  que  certaines  acquisitions  à  titre 
onéreux  sont  très  voisines  des  acquisitions  à  titre  gratuit. 
Gela  est  surtout  vrai  quand  l'aliénation  émane  d'un  ascen- 

'')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I.  n.  592  ;  .\ubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  507,  texte 
et  note  58,  p.  299  et  300;  Guiiiouard,  op  cil.,  I,  n.  453;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  112 
in  fine. 

f-\  Montpellier,  13  nov.  1844,  Joiirn.  du  l'ai.,  45.  1.  541. 

('  L'e.xpiication  de  lart.  1595-2»  qui  se  rattache  à  la  théorie  du  remploi  des  pro- 
pres de  la  femme  ne  rentre  pas  dans  notre  cadre.  Nous  nous  contenions,  à  ce  sujet, 
de  renvoyer  au  T  rai  lé  de  li  Vente.  —  Nancy,  6  mai  1899,  O'wc. /V^,  99.  2.  88; 
V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Saignât,  Vente,  n.  211  s. 
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daiît.  Mais  il  ne  s'agit  pas,  dans  noire  cas,  de  distinguer 
entre  la  donation  grevée  do  chai'ges  et  l'acte  à  titre  onéreux. 
Le  législateur,  dans  l'art.  1406,  plaçant  nettement  en  dehors 
de  ses  prévisions  la  donation  avec  charges  j)our  laquelle  il 
n'y  a  pas  à  distinguer  selon  que  le  bien  est  donné  par  un 
ascendant  ou  un  étranger,  et  à  laquelle  les  art.  1402  et  1405 
sont  applicables  '),  suppose  que  le  descendant  qui  reçoit  de 
son  ascendant  ne  réalise  point  de  bénéfice,  de  sorte  que 
l'aliénation  doit  être  qualifiée  à  tilre  onéreux. 

Voici  cet  art.  1400  :  «  LimniPuhle  abandonné  ou  cédé  par 
»  jtère,  mère  ou  autre  ascendant,  à  l'un  des  deux  époux,  soit 
»  pour  le  remplir  de  ce  cju'il  lui  doit,  soit  à  la  charge  de  payer 
»  les  dettes  du  donateur  à  des  étrangers,  n'entre  point  en  com- 
»  munaiité,  sauf  récompense  ou  indemnité  ».  C'est  là  ce  que 
l'on  appelle  la  Théorie  des  accommodements  de  famille. 

364.  L'origine  première  de  cette  théorie,  dont  l'art.  1406 
est  l'expression  dans  noire  code  civil,  est  fort  ancienne.  Elle 
remonte  à  la  féodalité.  Elle  fut  imaginée  dans  le  but  d'échap- 
per à  la  nécessité  de  payer  les  profits  seigneuriaux.  Voici 
comment.  Lorsqu'une  pure  donation  en  avancement  d'hoirie, 
ayant  pour  objet  un  fief,  était  faite,  elle  échappait  au  droit 
de  relief.  Or,  supposons  qu'un  père  ou  un  ascendant,  ayant 
promis  une  dot  en  argent  à  son  fils  ou  à  son  descendant,  lui 
i-emette  en  paiement  un  fief  ou  une  censive.  Cette  opération 
qui,  au  fond,  constitue  une  dation  en  paiement,  va-t-elle  être 
considérée  comme  telle?  Si  oui,  le  profit  de  quint  sera  dû,  et 
c'était  assurément  la  solution  logique  à  donner.  Cependant  la 
coutume  de  Paris,  dès  sa  réformation,  décida  le  contraire  dans 
son  art.  26  Elle  admit  que,  dans  notre  hypothèse,  le  profit 
féodal  n'était  pas  dû.  On  reconnut  également  que  si  un  ascen- 
dant faisait  à  son  descendant  abandon  d'un  bien  à  ciiarge  de 
payer  ses  dettes,  cet  abandon  onéreux  devait  être  traité 
comme  l'était  une  pure  donation  en  avancement  d'iioirie. 

Du  droit  féodal,  dans  lequel  cette  théorie  avait  été  édifiée 
pour  soustraire  l'opération  qui  nous  occupe  au  paiement  des 
droits  féodaux,  —  tout  comme  l'avait  été  dans  le  même  but 

(')  \.  supra,  1,  n.  323,  3G1. 
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la  théorie  du  partage  tléclaralif,  —  elle  passa  dans  le  droit 
civil  où  nous  la  voyons  adoptée,  au  point  de  vue  purement 
civil,  sous  le  régime  de  communauté.  Elle  était  d'ailleurs, 
ainsi  que  le  fait  observer  Pothier  ('),  en  parfaite  harmonie 
avec  l'idée  de  la  conservation  des  biens  propres  dans  les 
familles.  Il  en  résultait,  en  etfet.  que  l'immeuble  acquis  dans 
les  conditions  que  nous  venons  de  dire,  par  conséquent  à  titre 
onéreux  au  cours  de  la  communauté,  était  considéré  néan- 
moins comme  bien  propre.  Il  fallait  que  cet  immeuble  fût 
conservé  dans  la  famille,  qu'il  fût  un  propre  de  succession; 
on  devait  donc  le  traiter  nécessairement  comme  propre  de 
communauté  et  comme  donné  en  avancement  d'hoirie. 

C'est  de  notre  ancien  droit  que  cette  solution  est  passée 
dans  notre  code.  Lart.  1406  n'y  est  pas  d'ailleurs  un  texte 
isolé.  Il  fait  partie  de  tout  un  ensemble  de  dispositions  art. 
1407,  1408,  elc.  I,  (jui  s"inspiront  d'une  idée  générale,  à  savoir 
<|u'il  est  bon  de  multiplier  les  propres  immobiliers  autant 
(|ue  possible  sous  la  réserve  du  paiement  d'une  récompense  à 
la  communauté. 

365.  Quoi  qu'il  en  soit,  lorsqu'un  ascendant  est  dél)iteur 
d'un  descendant,  la  loi  décide  qu'il  faut  assimiler  à  un  avan- 
cement d'hoirie  l'abandon  d'un  immeuble  en  paiement  de  la 
dette,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la  cause  de  cette  dette  :  cons- 
titution de  dot,  reliquat  de  conq^te  de  tutelle,  emprunt, 
de.  p., 

f/ascendant,  qui  n'a  guère  à  redouter  des  poursuites 
rigoureuses,  aurait  pu  laisser  les  choses  en  état  justju'à  son 
décès,  et  l'immeuble  aurait  été,  par  succession,  transmis  à  ses 
descendants,  peut-être  à  celui  (jui  est  créancier.  L'immeuble 
serait  donc  resté  dans  la  famille,  à  moins  que  l'héritier  qui 
le  recueille  n'eût  préféré  le  vendre  pour  payer  la  dette  de 
l'ascendant.  En  l'abandonnant  au  descendant  créancier,  l'as- 
cendant songe  sans  doute  moins  à  s'acquitter  (|u*à  assurer  le 
maintien  de  ce  bien  dans  la  famille,  et  à  faciliter  les  relations 

('    Potliier,  Traité  de  la  communauté,  n,  139. 

'-)  Req..  3  juin  1844.  S.,  44.  1.  673.  —  Rodièie  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  581  s.  :  Au- 
bry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  .5<)7  texte  el  note  5'J;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  315  s.  ; 
Giiilluuiid,  I,  n.  457  s.;  Hiic,  op.  cit.,  IX,  n.  114. 
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entre  parcnisà  son  décès.  Il  s'agit  bien  là  d'un  pacieouacconi- 
modement  de  famille,  selon  l'expression  de  Polluer. 

De  même,  il  ariive  souvent  que  des  parents  vieillis  font 
l'abandon  de  leurs  biens  à  leurs  descendants.  Si  la  situation 
est  prospère,  il  s'agit  seulement  de  décharger  l'ascendant  du 
fardeau  de  l'administration,  d'assurer  son  repos,  de  donner 
aux  descendants  l'occasion  de  déployer, en  temps  utile,  toute 
leur  activité.  Peut-être  aussi  s'agit-il  d'alléger,  pour  l'ascen- 
dant, le  fardeau  de  ses  dettes,  de  conjurer  sa  ruine.  Dans  ce 
cas,  doit-on  considérer  les  biens  abandonnés  à  charge  de 
payer  les  dettes  comme  propres  ou  comme  acquêts,  selon  que 
le  montant  de  ces  deltes  est  inférieur  ou  égal  à  leur  valeur 
vénale?  Non,  d'après  l'art.  1406.  Les  immeubles  abandonnés 
seront  toujours  des  propres,  sauf  récompense  à  la  commu- 
nauté conjugale  du  descendant. 

En  somme,  le  principe  de  la  conservation  des  biens  dans  les 
familles,  moins  énergique  qu'autrefois,  joue  son  rôle  dans 
notre  hypothèse  ;  mais  il  se  mêle  à  une  idée  de  pacte  de  fa- 
mille. En  efl'el,  s'il  s'agissait  uniquement  de  conserver  les 
biens  dans  la  famille,  toute  aliénation  à  titre  onéreux,  consen- 
tie par  un  ascendant  à  son  descendant,  devrait  constituer  un 
bien  propre.  Or  l'art.  1406,  expliqué  par  la  tradition, estplus 
restrictif.  11  n'admet  cette  solution  que  si  l'on  est  en  présence 
d'une  dation  en  paiement  ou  d'un  abandon  à  charge  de  payer 
les  dettes  de  l'ascendant  disposant. 

Toute  autre  aliénation  à  titre  onéreux  est  en  dehors  des 
prévisions  de  l'art.  1406  et  reste  soumise  au  droit  commun, 
comme  si  l'aliénateur,  au  lieu  d'être  un  ascendant,  était  un 
étranger.  Il  en  est  ainsi  spécialement  de  la  vente  consentie 
par  un  ascendant  k  son  descendant,  pour  un  prix  que  celui  ci 
doit  lui  payer  moyennant  une  rente  perpétuelle  ou  viagère  ('). 

L'art.  1406  est  donc  une  disposition  exceptionnelle  qu'il 
faut  se  garder  d'étendre. 

(')  Troploiig-,  op.  cil.,  I,  n.  628;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  587;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V.  §  507,  texte  et  note  60,  p.  300;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  320; 
Arntz,  op.  cil  ,  III,  n.  581;  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.457;Huc,  op.  cit.,  IX,  n.il4. 
—  Caen,  1"^  août  1844,  Jour»,  du  Palais,  1844.  2.  621.  —  V.  cep.  (^olniar,  20  janv. 
1831,  S.,  32.  2.  355.  —  Cpr.  Trib.  Empire  cr.Allemagne,  30  juin  1891,  S.,  94.  4.  27, 
D.,  93.  2.  116. 
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Ainsi  la  cession  faite  à  un  conjoint  par  un  ascendant  de 
laulre  conjoint  ne  rentre  pas  dans  les  termes  de  cet  article, 
alors  même  qu'il  s'agirait  d'assurer  le  paiement  des  dettes 
de  cet  ascendant.  Que  conviendrait-il  de  décider  toutefois,  si 
l'ascendant  de  la  femme,  débiteur  de  la  dot  en  argent  qu'il 
lui  a  constituée,  abandonnait  un  imnieulîle,  non  à  la  femme, 
mais  au  mari,  en  paiement  de  cette  dot  tombée  en  commu- 
nauté? 11  est  évidemment  bien  difficile  de  dire,  ici,  que  l'as- 
cendant a  fait  l'abandon  eu  paiement  de  ce  qu'il  devait  à  la 
femme,  surtout  si  celle  ci  renonce  à  la  communauté.  Fau- 
drait-il alors  distinguer  selon  que  l'épouse  répudie  la  com- 
munauté ou  qu'elle  l'accepte?  Non.  La  distinction  des  propres 
et  des  acquêts  ne  saurait  dépendre  de  ces  circonstances.  Nous 
croyons  que  dès  que  l'abandon  n'aura  pas  été  fait  par  son 
ascendant  au  profit  de  la  femme  à  qui  la  dot  avait  été  pro- 
mise, c'est  à  la  communauté  qu'appartiendra  l'immeuble  ('). 

366.  De  même  que  la  cession  faite  à  un  autre  qu'un  descen- 
dant échappe  à  l'application  de  l'art.  1406,  de  même  la  cession 
faite  par  un  autre  qu'un  ascendant  se  place  en  dehors  de  ses 
termes.  Constitue  donc  un  conquêt  l'immeuble  qui  est  cédé, 
par  exemple,  par  un  oncle  à  son  neveu,  aux  fins  indiquées 
par  l'ait.  1406.  le  neveu  fùt-il  son  héritier  présomptif  (-). 

367.  Mais  si  l'on  doit  ne  pas  étendre  la  loi  au  delà  de 
ses  véritables  limites,  il  importe  non  moins  de  n'en  pas  res- 
treindre arbitrairement  la  portée.  Ainsi,  l'art.  1406  s'appli- 
querait à  l'abandon  fait  par  un  ascendant  quel  qu'il  soit  et 
alors  même  que  le  descendant  au  profit  duquel  l'abandon  a 
lieu,  étant  précédé  par  des  parents  plus  proches,  se  trouve- 
rait n'être  pas  héritier  de  l'ascendant  lors  du  décès  de  celui- 
ci  H. 

368.  Pour  présenter  une  théorie  complète  de  l'art.  1406, 
il  conviendrait,  désormais,  d'apprécier  l'étendue  de  la  récom- 

(')  Si  l'abandon,  émané  de  l'ascendant,. avait  lieu  au  profit  de  la  femme,  l'art. 
1406  serait  alors  applicable.  Req.,  3  juill.  184i.  S.,  44.  1.  673. 

(*,  Marcadé,  op.  cil.,  sur  l'art.  14r)6,  n.  4;  llodière  et  Pont,  op.  cit.,  I.  n.  586; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  317:  Guillouarc",  op.  cit.,  I,  n.  459. 

i')  Polhier,  Introduction  (générale  aux  coutumes,  n.  67;  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  I,  n.  585;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  34  bis,  VI;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXI.  n.  318;  Guillouard,  op.  cit..  I,  n.  460. 
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pense  cjue  le  conjoint  descendanL  hénéOciairc  de  Tal^andon, 
doit  à  la  comniunauté.  C'est  là  un  point  dont  nous  renvoyons 
Tcxamen  à  la  théorie  des  récompenses  ('). 

h.  Immeubles  subrogés  par  voie  d"échanf;e  ou  de  remploi  à  des  immeuljles  propres. 

369.  Une  seconde  exception,  bien  justifiée,  à  la  règle  que 
les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  forment  des  acquêts, 
doit  être  admise  lorsqu'il  est  légalement  certain  que  l'acqui- 
sition provient  de  l'aliénation  d'un  bien  propre. 

Pothier  disait  déjà  qu'en  une  telle  occurrence  l'immeuble 
nouveau  est  suhrogé  réellement  à  l'ancien,  c'est-à-dire  doit 
juridiquement  jouer  le  même  rôle  et  en  prendre  la  place  (-). 
Le  mot  subrogé  est  reproduit  par  l'art.  1  i07,  qui  règle  le  cas 
où  un  immeuble  propre  est  échangé  contre  un  autre  immeuble. 
Mais  cette  subrogation  réelle  est  également  admise,  par  les 
art,  1434  et  1435,  dans  le  cas  de  vente  d'un  immeuble  propre 
et  d'achat  d'un  nouvel  immeuble,  avec  cette  double  déclara- 
tion que  cet  achat  est  fait  avec  le  prix  de  l'immeuble  aliéné 
et  pour  lui  tenir  lieu  de  remploi. 

Il  importe  donc  de  rapprocher  dans  une  même  explication 
ces  deux  hypothèses,  dont  le  règlement  doit  se  faire  d'après 
les  mêmes  principes.  Dans  les  deux  cas,  il  y  a  remploi  au  sens 
large  du  mot.  Le  remploi  lato  sensu  signifie,  en  effet,  le  rem- 
placement d'un  bien  propre  par  un  autre  bien  propre. 

370.  Nous  allons  envisager  d'abord  le  cas  d'échange,  puis 
celui  du  remploi  proprement  dit. 

1"  Echange. 

371.  «  L'immeuble  acquis  pendant  le  mariage  à  titre 
»  d'échange  contre  l'immeuble  appartenant  à  l'un  des  deux 
»  époux,  n'entre  point  en  communauté,  et  est  subrogé  au  lieu 
»  et  place  de  celui  qui  a  été  aliéné,  sauf  la  récompense  s'il  y 
»  a  soulte  »  :  ainsi  s'exprime  l'art.  1407. 

L'immeuble  acquis  durant  la  communauté  à  titre  d'échange 
contre  un  immeuble  propre  à  l'un  des  époux  est  donc  lui- 
même  propre  à  cet  époux.  Cette  subrogation  réelle  de  l'im- 

(»)  V.  infra,  1,  n.  838. 

(')  Pothier,  Tr.  de  la  communauté,  n.  197. 
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meuble  acquis  en  contre-échang-e  à  l'immeuljle  échangé  se 
produit  de  plein  droit  sans  aucune  déclaration,  ni  forma- 
lité {']..  On  conçoit  d'ailleurs  très  bien  que  le  législateur  ait, 
dans  notre  hypothèse,  considéré  comme  inutiles  les  déclara- 
tions exigées  par  les  art.  Ii3i  et  1135  pour  étal)lir,  d'une 
façon  certaine  dans  le  remploi,  la  corrélation  directe  de  la 
vente  et  de  l'achat.  En  effet,  dans  l'échange,  la  subordination 
de  l'aliénation  d'un  immeuble  à  l'acquisition  de  l'autre  résulte 
nécessairement  de  l'unité  de  l'opération  juridique  (*  . 

372.  En  étudiant  le  principe  de  l'immutabilité  des  conven- 
tions matrimoniales,  nous  avons  recherché  si  la  subrogation 
réelle,  admise  par  l'art.  1407,  résultait  du  régime  adopté,  ou 
si  elle  était  subordonnée  au  consentement  tacite  des  parties. 

Nous  avons  vu  qu'on  admet  généralement  le  droit  pour 
l'époux  de  stipuler,  dans  l'acte  d'échange,  que,  s'il  consent  à 
aliéner  son  immeuble  propre,  il  n'entend  nullement  devenir 
propriétaire  de  l'immeuble  acquis  en  contre-échange,  et  qu'il 
le  laisse  pour  compte  à  la  communauté  à  litre  d'acquêt  •  '  . 
Nous  renvoyons  à  l'exposé  des  scrupules  que  nous  inspire 
cette  solution  absolue.  Que  les  époux  puissent,  en  se  pla- 
çant en  dehors  du  cas  prévu  par  l'art.  1  i07,  réaliser  l'alié- 
nation d'un  propre  et  acquérir  en  même  temps  un  immeuble 
au  profit  de  la  communauté,  rien  de  plus  légitime  ni  de  plus 
aisé;  mais  ce  dont  nous  doutons,  c'est  que  l'échange  direct 
d'un  propre  contre  un  autre  bien  produise  un  propre  ou  un 
acquêt  au  gré  des  conjoints,  en  vertu  dune  simple  déclara- 
tion de  volonté  (*). 

373.  Le  législateur  a  prévu  que  l'échange  n'aurait  pas 
toujours  lieu  but  à  but,  et  qu'il  serait  souvent  compliqué 
d'une  soulte. 

La  soulte  donnera  lieu  à  récompense,  déclare  l'art.  1407. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  651;  Laurent,  op.  cit..  XXI,  n.  355;  Arntz, 
op.  cit.,  III,  n.  582;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  464;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  116. 

I*)  Naney.  3  mars  1869,  S.,  69.  2.  257,  D..  69.  2.  85.  —  Req.,  22  nov.  1859,  S., 
60.  1.549,  D.,  60.  1.  10. 

i*j  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  652:  Aubry  et  Rau,  op.  cit..  V,  §  507,  texte  et 
note  63,  p.  3<J1  et  §  503  bis.  texte  et  note  23;  Guillouard,  op.  cil  .  II.  n.  465.  — 
Req.,  31  juill.  1832,  S.,  32.  2.  505. 

(')  Cpr.  Laurent,  op.  cit.,  X.\I.  n.  358.  —  V.  supra,  1.  n.  94. 


296  DU    CONTRAT    DE    MARIAGE 

Et  il  ne  disliiigue,  ni  entre  la  soulte  due  par  ré[>oux  ou  celle 
qui  lui  est  due,  ni  selon  que  la  soulte  est  plus  ou  moins  im- 
portante, inférieure,  égale  ou  supérieure  à  la  moitié  de  la 
valeur  de  l'immeuble  cédé  par  le  créancier  de  cette  soulte. 

Il  en  faudrait  conclure,  semble-t-il,  que  là  où  le  législateur 
ne  distingue  pas,  l'interprète  n'a  pas  le  droit  de  distinguer. 

Mais  on  objecte  que  celte  solution  doit  être  écartée,  et  qu'il 
faudra  parfois  considérer  comme  un  conquêt  l'immeuble 
acquis  par  l'un  des  époux,  s'il  s'est  constitué  débiteur  d'une 
trop  forte  soulte.  Sinon,  on  permettrait  aux  conjoints  de  se 
créer  des  propres  à  leur  volonté.  Cette  objection  surprend 
quelque peude  lapart  de  ceux  qui,  sur  laqueslion  précédente, 
proclament  que  le  régime  de  la  communauté  est  un  régime 
de  liberté,  et  que  les  époux  peuvent  à  leur  gré  écarter  l'appli- 
cation de  l'art.  1407.  Ils  seraient  libres  de  l'écarter,  mais  nou 
de  l'invoquera  leur  gré,  ce  qui,  dit-on,  est  moins  dangereux. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  nous  seinble  que  le  désir  de  faire  des 
propres  à  leur  volonté  serait  modéré,  chez  les  époux,  par 
lobligalion  de  payer  des  récompenses.  Il  le  serait  aussi  par 
la  nécessité  de  faire  une  déclaration  très  nette  dès  le  moment 
de  l'acquisition,  dans  l'acte  même,  puisque  qualifier  cette  ac- 
quisition d'échange,  c'est,  de  la  part  de  l'époux  échangiste, 
déclarer  sans  équivoque  qu'il  acquiert  pour  soi-même. 

Nous  ajouterons  que  personne  ne  doit  ce[)endant  hésiter  h 
refuser  de  voir  un  véritable  échange,  dans  l'acte  par  lequel 
un  des  conjoints  prétendrait  acquérir  pour  lui-même  un  im- 
meuble au  moyen  d'un  prix,  dont  une  partie  infime  serait 
acquittée  par  la  cession  d'un  bien  propre  d'une  valeur  relati- 
vement insignifiante. 

Mais  dans  tous  les  autres  cas,  en  présence  des  termes  do 
l'art.  1407,  avons-nous  le  droit,  sous  ce  prétexte  que  la  soulte 
due  par  l'époux  est  égale,  pai'  exemple,  aux  six  dixièmes  de 
la  valeur  de  l'immeuble  obtenu  en  contre  échange,  de  dénier 
la  qualification  d'échange  à  un  acte  cpie  les  parties  ont  appelé 
de  ce  nom  et  qu'elles  ont  pu  sérieusement  considérer  comme 
tel? 

Là  est  la  question  vraiment  délicate. 

Remarquons,  d'abord,  que  la  difficulté  n'existe  pas  lorsque 
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l'époux  est  créancier  de  la  soiilte.  En  efl'et,  si  l'un  des  con- 
joints a  échangé  un  immeuble  à  lui  propre  contre  un  autre 
immeuble  valant  environ  15.000  fi-.  et  une  soûl  te  de  2o.000fr., 
le  nouvel  immeuble  est  bien  subrogé  à  l'ancien;  mais  il  n'en 
tient  lieu  que  jusqu  à  concurrence  de  lo.OOO  fr.  Pour  le  sur- 
plus, soit  pour  une  valeur  de  25.000  fr.  (ou  0/8),  l'immeuble 
échangé  est  représenté  par  une  somme  d'arg-ent,  dont  il  ne 
pourra  être  fait  emploi  en  acquisition  d'un  propre  que  moyen- 
nant l'accomplissement  des  formalités  prescrites  par  les  art. 
1134  et  1435.  Ici,  par  la  foire  des  chones,  l'opération  se  dé^ 
double.  Au  point  de  vue  du  reniploi,  jusqu'à  concurrence  de 
15.000  fr.  seulement,  c'est  un  échang-e;  pour  le  surplus,  le 
remploi  est  soumis  aux  règles  de  Y  achat  qui  suit  une  vente. 

C'est  peut-être  pour  cela  que  Pothier  est  d'avis  que,  dans 
1  hypothèse  inverse,  —  nous  allons  voir  pourtant  qu'il  n'y  a 
pas  réciprocité,  —  il  faut  aussi  considérer  le  contrat  comme 
mixte  et  le  dédoubler,  si  le  conjoint  a  promis  une  soulte  égale 
ou  supérieure  ù  la  valeur  de  l'immeuble  qu'il  a  donné  en 
échange  M).  Bien  que  cette  opinion  ait  rallié  beaucoup  de 
suffrages  (-;,  nous  la  repoussons,  du  moins  quand  il  ne  résulte 
pas  du  contrat  que  les  époux  ont  entendu  que  l'immeuble 
obtenu  en  contre  échange  serait  propre  jusqu'à  concurrence 
de  l'ancien  immeuJjle,  et  acquêt  pour  le  surplus.  Nous  ne 
croyons  pas  qu'il  soit  conforme  aux  tendances  de  notre  droit 
d'imposer  aux  conjoinis,  contre  leur  gré,  un  état  d'indivision 
relatif  à  un  bien  particulier.  D'ailleurs,  l'art.  1407  ne  fait 
aucune  distinction.  Le  législateur  semble  avoir  voulu  qu'il  y 
eût  échange  pour  le  tout,  sauf  récompense  en  cas  de  soulte; 
ou  que  ridée  d'échange  fût  tolalement  écartée. 

De  nombreux  auteurs  sont  de  cet  avis.  Mais  ils  se  divisent 
quand  il  s'agit  de  déterminer  les  cas  dans  les(juels  la  notion 
d'échange  doit  prévaloir  \^^j. 

'1  Polhier,  Traité  de  la  communauté,  n.  197. 

(*)  Taulier,  Théorie  raisonnée  du  code  civil,  V,  p.  62;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  130; 
Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  637;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1407,  n.  1;  llodière  et 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  649;  .\ubry  et  Ran,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  noie  62,  p.  301; 
.Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  582;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  450  s.;  Rép.  gén.  Fuzier- 
Herman,  v"  Communauté-,  n.  450  s. 

(')  Cpr.  d'une  part  Tuullier,  op.  cit.,  XII,  n.  149,  150;  Laurent,  op.  cit..  XXI 
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Il  nous  scmljle,  tlabord,  que  l'art.  1407  doit  être  appliqué 
sans  hésilatiim,  non  seulement  quand  la  soulte  à  la  charge  de 
l'époux  est  inférieure  à  la  valeur  de  l'immeuble  par  lui  cédé, 
mais  encore  lorsqu'elle  serait  sensiblement  égale.  Sinon,  nous 
serions  contraints  de  nouveau  à  diviser  l'opération,  faute  de 
savoir  de  quel  côté  la  faire  pencher. 

Mais  ne  faut-il  pas  faire  un  pas  do  plus?  Admettant  la  même 
solution,  ne  convient-il  pas  d'écarter  l'opinion  de  ceux  qui 
veulent  quesilasoulteest  supérieure  à  la  valeur  de  l'immeuble 
abandonné  par  l'époux,  le  caractère  de  vente  soit  prédomi- 
nant? L'immeuble  nouveau,  d'après  ces  auteurs,  serait  un 
conquêt,  comme  étant  acquis  au  moyen  d'un  achat  dont  une 
partie  du  prix  serait  payée  par  la  dation  en  paiement  de  1  im- 
meuble de  l'un  des  époux. 

Que  celle  dernière  solution  soit  vraie  lorsque  telle  a  été  la 
volonté  exprimée  des  parties,  nous  l'admettons  volontiers  ('). 
Mais  pourquoi  n'auraient-elles  pas  le  droit  de  manifester  une 
volonté  contraire?  L'art.  1407  ne  le  leur  permet-il  pas,  sans 
qu'on  ail  à  craindre  le  bouleversement  des  principes  de  la 
communauté? 

374.  En  dressant  le  tableau  des  propres  mobiliers,  nous 
mentionnerons  qu'il  faut,  sans  hésiter,  généraliser  le  principe 
de  l'art.  1407,  et  admettre  la  possibilité  de  créer  des  propres 
par  l'échange  de  meubles  ou  d'immeubles  propres  contre 
des  biens  qui,  eux  aussi,  appartiendront  en  propre  à  l'époux 
échangiste  (-i. 

2"  Ronploi  ou  achat  d'un  immeuble  avec  le  prix  d'un  hien  propre  aliéné 
et  pour  qu'il  en  tienne  lieu. 

375.  Nous  avons  à  parler,  sous  celte  rubrique,  des  immeubles 
achetés  durant  la  communauté  en  remploi  des  propres  aliénés. 

u.  357;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  116;  Massé  el  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  640,  p.  76, 
note  4'i,  et  daulre  part  Bellot  des  Minières,  Contrat  de  mariage,  I,  p.  213;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  II,  n.  466.  —  V.  égal.  Civ.  rej..  9  août  1870,  S.,  70.  1.  409,  D.,  71. 
i.  156. 

('}  V.  Nancy,  3  mars  1869,  S.,  69.  2  257,  D.,  69.  2.  85. 

(*)  V.  infra,  I,  n.  474.  —  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  151  s.  ;  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  I,  n.  648;  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  63S  ;  (Juillouard,  op.  cit.,  II,  n.  468.  —  V. 
cep.  .\rnlz,  op.  cit.,  III,  ii.  584;  Bellot  des  Minières,  Tr.  du  contrat  de  mariage, 
II,  p.  20(J  s. 
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Le  remploi  propiement  dit  est,  coninie  le  remploi  par  voie 
décliange,  le  remplacement  d'un  immeuble  propre  par  un 
nouvel  immeuble,  qui  va  revêlir  juridiquement  la  qualité  de 
propre.  Seulement,  dans  notre  hypothèse,  le  remplacement, 
au  lieu  d'être  immédiat,  direct,  et  par  lui-même  apparent, 
va  se  faire  au  moyen  de  deux  opérations  juridi([ues,  dont  la 
seconde  devra  être  reliée  h  la  première  par  des  déclarations 
précises. 

376.  L'origine  historique  du  remploi  ne  remonte  guère  au 
delà  du  xvi^  siècle.  Nous  verrons  que  cette  théorie  a  des  liens 
intimes  avec  celle  des  récompenses  (art.  1470-2°)  ('). 

Jusqu  au  xvi'  siècle  environ,  le  prix  du  propre  vendu 
entrait  en  communauté.  Tout  le  monde  connaît  l'adage  cité 
pas  Loysel  :  «  Car  ce  qui  se  disoit  jadis,  que  le  mari  se  devoit 
relever  trois  fois  la  nuit  pour  vendre  le  bien  de  sa  femme,  a 
finalement  été  réprouvé  par  plusieurs  arrêts  et  coutumes  mo- 
dernes »  (-;.  On  comprit,  en  effet,  de  bonne  heure  l'iniquité 
d'un  résultat  qui  enrichissait  ainsi  la  communauté  aux  dépens 
des  époux  ou  de  l'un  d'eux  seulement,  ce  qui  est  plus  grave. 
Cette  ancienne  règle  pouvait  empêcher,  de  la  part  de  l'époux 
éclairé,  une  vente  pourtant  désirable,  et  paralyser,  en  fait,  le 
droit  d'aliénation. 

Le  premier  remède  h  cet  inconvénient  consista  à  insérer 
dans  les  contrats  de  mariage,  ou  dans  les  contrats  d'aliéna- 
tion, une  clause  stipulant  qu'il  serait  dû  remploi  du  prix  sur 
les  biens  de  la  communauté. 

Puis,  cette  clause  devint  tellement  générale  qu'elle  passa, 
comme  une  règle  tacite  de  la  communauté,  dans  la  nouvelle 
rédaction  de  la  coutume  de  Paris  (art.  232  .  On  peut  rappro- 
cher de  ce  texte  l'art.  192  de  la  coutume  d'Orléans. 

La  jurisprudence,  développant  la  règle  nouvelle,. en  tira 
cette  conséquence,  à  savoir  que  la  reprise  ou  le  remploi  pour- 
rait être  opéré,  pendant  la  communauté,  au  moyen  de  l'ac- 
quisition d'un  immeuble  qui  tiendrait  lieu  de  l'ancien. 

Telle  fut  l'évolution  dont  les  art.   1434  et  1435  se  sont  ins- 

(')  V.  infra,  I,  n.  803. 

{*)V.  Institutes  coutumières,  mgixïme  116,  liv.  II,  lit.  2,  Du  matiage,  Xl\,  l, 
p.  152  (édit.  Dupin  et  Laboulaye). 
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pires.  Ces  textes  continuent  donc  les  traditions  de  l'ancienne 
jurisprudence. 

377.  On  dislingue  deux  espèces  de  remplois  :  le  remploi 
facultatif  ei  le  remploi  conventionnel.  Le  remploi  facultatif 
est  celui  qui,  dans  le  silence  du  contrat  de  mariage,  est 
autorisé  mais  non  impose  par  la  loi.  S'il  n'a  pas  été  fait 
remploi  du  prix  du  bien  propre  aliéné,  l'époux  en  exerce 
la  reprise  au  moyen  d'une  récompense  contre  la  commu- 
nauté qui  a  encaissé  le  prix  (art.  1136,  1470-2°).  Mais  sou- 
vent les  clauses  du  contrat  de  mariage  modifient  plus  ou  moins 
les  règles  du  remploi  telles  qu'elles  sont  écrites  dans  le  code 
civil,  par  exemple  en  rendant  ce  remploi  obligatoire  pour  le 
mari  ou  même  pour  les  tiers  acquéreurs  du  bien  aliéné.  Voilà 
le  remploi  conventiojinel. 

378.  Nous  traiterons  d'abord  du  remploi  facultatif  ic\  qu'il 
est  organisé  par  le  code  civil,  puis  du  vemploï  conve7itiomiel.. 

Nous  retrouverons  d'ailleurs  la  théorie  du  remploi  sous  le 
régime  dotal  où  elle  prend  un  caractère  particulier  (*). 

379.  I.  Remploi  facultatif .  —  Il  nous  faut  étudier  à  cette 
occasion  les  conditions  du  remploi  et  ses  effets. 

380.  A.  En  ce  qui  concerne  cPabord  les  conditions,  celles- 
ci  se  réduisent  à  trois.  Tout  remploi  suppose  : 

1°  L'aliénation  d'un  bien  propre; 

2°  L'acquisition  d'un  autre  bien  qui  va  être  propre  à  la 
place  du  premier  ; 

3°  Certaines  déclarations  ou  manifestations  de  volonté  qui 
varient  quelque  peu,  par  la  force  des  choses, selon  que  le  rem- 
ploi a  pour  objet  un  propre  du  mari  ou  un  propre  de  la  femme. 

Reprenons,  pour  les  développer  successivement,  chacune 
de  ces  trois  idées. 

381.  1"  Le  remploi  suppose  avant  tout  un  bien  propre 
aliéné  qu'il  s'agit  de  remplacer  dans  le  patrimoine  de  l'époux 
propriétaire. 

Faut-il  conclure  de  là  que  l'aliénation  doive  nécessairement 
précéder  l'acquisition?  Quelques  auteurs  l'ont  soutenu  (*).  Les 

(')  V.  i/iZ-ra,  III,  n.  1585  s.,  1708  s.,  1729  s.,  1749  s. 

('•')  Touiller,  op.  cil.,  XII,  n.37i3;  Beilot  des  Minières,  Du  contrai  de  mariage,  l, 
n.  521.  — Paris,  27  janv.lSiO,  S.  chr.  —  Rapp.  Bourges,  1"  août  1838,  S., 38. 2. 455. 
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art.  1134  et  1  i3o,  dit-on,  pailent  d'une  acquisition  avec  des 
deniers  provemis  de  Tinimeuble  propre  vendu.  Cela  suppose 
le  prix  déjà  reçu,  ou  tout  au  moins  versé  directement  par  l'ac- 
quéreur du  propre  aux  mains  du  vendeur  du  bien  acquis  en 
remploi.  Cette  opinion  n'a  guère  été  suivie. 

Il  est,  en  effet,  impossible  d'entendre  les  textes  avec  cette 
rigueur.  Le  régime  de  communauté  n'est  pas  un  régime  de 
défiance.  Or  l'administration  des  propres  serait  entravée  sans 
motifs,  si  l'époux  ayant  quelque  velléité  d'aliéner  un  propre, 
ne  pouvait  pas  auparavant  se  préoccuper  avec  prudence  de 
s'assurer  l'acquisition  d'un  bien  plus  avantageux  ('). 

Il  y  a  des  interprètes  qui  admettent  sans  doute,  comme 
nous,  que  le  remploi  anticipé  est  valable  dans  les  rapports 
des  époux  entre  eux.  Mais  ils  prétendent  qu'ils  n'est  pas 
opposable  aux  tiers  ayant  acquis  des  hypotbèques  légales  ou 
judiciaires  sur  les  acquêts  de  communauté  avant  l'aliénation 
du  bien  qu'il  s'agit  de  remplacer  ^-).  Nous  répudions,  en  ce 
qui  nous  concerne,  cette  distinction  qui  nous  parait  arbitraire. 

Toutefois,  un  arrêt  de  la  cour  d'Angers  {^),  approuvé  par 
Troplong  (*),  objecte  à  notre  doctrine  que,  du  moins,  le  rem- 
ploi anticipé  doit  être  interdit  au  mari  pour  son  propre 
compte.  Il  pourrait  se  ménager  ainsi  des  moyens  de  rendre 
sa  condition  meilleure  aux  dépens  de  la  communauté,  en  gar- 
dant pour  lui  les  acquisitions  que  les  événements  ultérieurs 
rendraient  avantageuses. 

Il  nous  parait  certain,  en  eftet,  quoi  qu'on  en  ait  dit  (^},  que 
le  remploi  anticipé  permet  de  plus  graves  abus  de  la  part  du 
mari  que  du  côté  de  la  femme.  Le  danger  le  plus  grand  n'est 

(')  Benecli,  De  l'emploi  et  du  remploi,  p.  203  s  :  Marcadé,  op.  cil.,  sur  les  art. 
1434  et  1435,  n.  4  :  fiodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  676,  677  ;  AuLry  et  Rau,  op.  cit., 
V,  §507,  texte  et  noie  64,  p.  302;  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  op.  cil.,  VI, 
n.  79  bis,  YII  et  VIII  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  361;  de  Folleville,  op.  cit.,  I, 
n.  234  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  473;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  200  in  fine.  —  Req., 
23  nov.  1826,  S.,  chr.  —  Req.,  5  déc.  1854,  S.,  55.  1.  353,  D.,  55.  1.  74.  —  Civ. 
cass..  14  mai  1879,  S.,  80.  1.  17,  D.,  79.  1,  420.  —  Req.,  8  nov.  1886,  S.,  87.  1.  61, 
D..  87.  1.  395.  —  Req.,  7  juill.  1891.  S.,  94.  1.  458,  D.,  92.  2.  185. 

(^i  Zachariae,  §  511,  note  4  in  fine  ;  Arniz,  op.  cit.,  III,  n.  595. 

(«)  Angers,  6  mars  1844,  S.,  46.  2.  37,  D.,  45.  2.  57. 

(*)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1154. 

;*j  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  475  in  fine. 
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pas  qu'un  époux,  qui  voulait  d'abord  vendre  un  imnieul)le, 
refuse  de  l'aliéner  et  laisse  pour  compte  à  la  cominunauté 
l'acquisition  désavantageuse  faile  par  anticipation.  Il  est 
autrement  grave  de  permettre  ;iu  mari  d'insérer  à  son  profit 
une  clause  de  remploi  dans  tous  les  actes  d'acquisition  qu'il 
est  n)aiti-e  de  Htire  sans  le  consentement  de  sa  femme. 

Notre  conclusion  n'est  pas,  sans  doute,  qu'il  faille  faire  en 
principe  une  distinction  selon  (juc  le  remploi  aniicipé  concerne 
le  mari  ou  la  femme.  Les  tribunaux  devront  seulement  aviser 
à  prononcer  la  nullité  du  remploi  si,  par  extraordinaire,  un 
mari  avait  en  quelque  sorte  rendu  de  style  la  clause  de  rem- 
ploi anticipé  dans  une  série  d'acquisitions  d'immeubles  d'une 
valeur  bien  supérieure  aux  remplois  possibles  de  sa  part,  et 
s'il  avait  laissé  s'écouler  un  long  intervalle  afin  de  choisir  le 
bien  qu'il  lui  serait  avantageux  de  s'approprier  à  litre  de 
remploi  aux  dépens  de  la  communauté.  Il  y  aurait  là  une 
fraude  que  les  juges  devraient  déjouer  ('). 

382.  L'aliénation  que  le  remploi  suppose  peut-elle  avoir 
eu  pour  objet  un  propie  mobilier? 

Cette  nouvelle  question  se  présente  nalurellement  à  l'esprit, 
dès  que  l'on  observe  que  les  textes  de  la  loi  s'occupant  du 
remploi  ne  parlent  que  de  l'aliénation  de  biens  immobiliers. 
Toutefois,  si  l'on  remarque  que  ces  textes  ont  été  écrits  à 
propos  de  la  communauté  légale  sous  l'empire  de  laquelle  ce 
n'est  que  par  exception  qu'il  y  a  des  propres  mobiliers,  on  est 
amené  à  conclure  qu'il  n'y  a  pas  de  motif  pouvant  empêcher, 
en  principe,  le  prix  d'aliénation  d'un  propre  mobilier  de  faire 
l'objet  d'un  remploi  (-). 

Ainsi,  si  l'un  des  conjoints  a  en  propre  une  certaine  quan- 
tité de  rentes  sur  l'Etat,  nous  ne  voyons  aucune  difficulté  à 
dire  que  ces  rentes  étant  aliénées,  la  somme  qui  en  provient 
peut  faire  l'objet  d'un  remploi. 

.Mais  Vemploi   pourrait-il   aussi   s'appliquer   à  une  somme 


(')  Aiihry  et  Raii,  op.  cit.,  V,  §  507,  lexle  el  note  64,  p.  302;  lloclière  et  Pont, 
op.  cit.,  I,  n.  670,  677.  — V.  également  sur  les  dangers  des  remplois  anticipés,  la 
note  sous  Ileq.,  16  juill.  1890,  D.,  91.  1.  335. 

r^)  Conira  Douai,  2  avril  1846,  S.,  47.  2.  413.  —  Duranton,  op.  cil.,  XIV,  n.  380; 
Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  363. 


ACTIF    DU    PATIUJIOI.NE    PROPRi:    DES    Él'OUX  303 

d'argent  stipulée  propre  à  l'un  des  époux?  Il  s'ag-it,  par 
exemple,  d'une  donation  de  somme  d'argent  faite  à  l'un  des 
conjoints  par  un  tiers,  avec  cette  déclaration  que  cette  somme 
donnée  restera  propre  au  donataire.  Dans  ce  cas,  peut-il  y 
avoir  acquisition  en  emploi  de  celte  somme,  le  bien  accjuis 
devant  rester  propre  au  conjoint?  Il  va  de  soi  que  si  cet  emploi 
a  été  indiqué  dans  l'acte  de  donation,  l'acquisition  qui  aura 
lieu  en   conformité  de  cette   clause   constituera   un    propre. 

L'art.  1402  in  fine  ne  peut  nous  laisser  aucun  doute  à  cet 
égard.  Mais  la  question  est  disculée  quand  la  convention  qui 
a  stipulé  propre  la  somme  d'argent  est  niuelle  sur  l'emploi. 
Nous  répondrons  que,  dans  cette  hypothèse,  il  ne  peut  pas  y 
avoir  acquisition  en  emploi,  c'est-ci-dire  dont  le  résultat  serait 
de  rendre  propre  le  bien  ac(|uis.  Dans  l'espèce  que  nous 
prévoyons,  en  eiï'et,  la  somme  d'argent  propre  à  l'un  des 
époux  ne  peut  l'être  que  d;ins  un  sens  imparfait,  en  ce  sens 
que  le  conjoint,  h  la  dissohilion  de  la  communauté,  aura  droit 
à  la  reprise  d'une  somme  égale.  La  communauté  devient  donc 
propriétaire  des  deniers  comme  quasi-usufruitière.  Substi- 
tuer à  ce  propre  imparfait,  à  cette  créance  de  re[)rise,un  bien 
qui  serait  propre  au  conjoint  dans  le  sens  strict  du  mot,  ce 
serait  en  réalité  modifier  le  régime  matrimonial  tel  qu'il  a  été 
accepté  lors  du  mariage  (').  Tout  au  contraire,  quand  il  s'agit 
d'un  propre  aliéné,  qu'il  soit  immeuble  ou  meuble  peu  im- 
porte, l'opération  du  remploi,  loin  de  déroger  au  régime 
matrimonial  établi,  le  restaure  tel  qu'il  existait  avant  l'alié- 
nation qui  en  était  venue  déranger  l'économie. 

383.  Un  propre  mobilier  peut  donc  être  l'occasion  d'un 
remploi.   L'immeuble   acquis   viendra   prendre   la    [)lace   du 

(')  Rennes,  12  déc.  1846,  D.,  47.  2.  199.  —  Douai,  2  avril  1846,  S., 47.  2.  41.'],  D., 
47.  2.  198.  Mais  ia  jurisprudence  admet  généralement  une  doctrine  contraire.  — 
Reii-,  26  mai  1835,  S.,  35.  1.  833.  —  Toulouse,  27  mai  1834,  S.,  35.  2.  175.— 
Paris,  9  juin.  1841,  S.,  41.  2.  534.  —  Bourges,  27  août  1853,  S.,  60.  1.  241,  D.,  55. 
3.  319.  —  Civ.  cass.,  16  nov.  1859,  S.,  60.  1.  241,  D.,  59. 1.  490.  —  Douai,  15  juin 
1861,  S.,  62.  2.  65,  D.,  62.  2.  160.  —  Cass.  belg.,  29  janv.  1874,  Pasio:,  74.  1.71. 
—  Dans  le  sens  de  ia  jurisprudence,  ou  peut  consulter  notamment  Hodière  et 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  679  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  noie  88,  p.  309, 
310;  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  476;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  201.  —  Cpr.  iiifra,  III, 
n.  1590  in  fine.  —  Conlra  Duranlon,  op.  cil.,  XIV,  n.  389;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  363. 
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meuble  propre  aliéné.  Mais  ce  remploi  est-il  soiiiiiis  aux  arf. 
1434  et  143o?  L'affirmative  découle  de  la  solution  que  nous 
venons  de  donner.  L'acquisition  dun  immeuble  en  remploi  de 
propres  mobiliers  ne  peut  donner  à  cet  immeuble  la  qualité 
de  propre  qu'au  moyen  des  déclarations  exigées  par  ces  textes. 

384.  Remarquons  enfin,  —  ce  qui  ne  soulève  aucune  diffi- 
culté, —  que  le  droit  aliéné  peut  être  une  pleine  propriété, 
une  nue  propriété  ou  un  usufruit,  sauf  les  questions  de  récom- 
pense j)ouvant  naître  entre  l'époux  et  la  communauté. 

385.  2'  Le  remploi  suppose  l'acquisition  d'un  bien  nou- 
veau qui  va  remplacer  l'ancien  dans  le  patrimoine  de  l'époux. 

Celte  seconde  condition  du  rem[)loi  soulève  une  série  de 
questions  dont  voici  les  principales  : 

a.  Le  bien  acquis  doit-il,  à  peine  de  nullité  du  remploi, 
(Mre  un  immeuble? 

b.  Faut-il  qu'il  soit  acquis  d'un  lieis,  où  le  remploi  peut-il 
se  faire  eu  biens  du  mari  ou  en  biens  de  la  communauté,  du 
moins  au  profit  de  la  femme? 

c.  Le  remploi  est  il  valable  comme  cause  de  propre,  quoi- 
que le  bien  acquis  soit  d'une  valeur  notablement  supérieure 
à  celle  du  propre  aliéné? 

(l.  Faut-il  que  le  remploisoit  constaté  par  écrit ?Exigerons- 
iious  un  acte  aulhenticjue?  Qui  supportera  les  frais  du  rem- 
ploi? 

Reprenons  ces  divers  points. 

386.  a.  D'abord  le  remploi  doit-il,  nécessairement,  être 
fait  en  immeubles?  Les  préférences  traditionnelles  des  prati- 
ciens et  par  suite  du  législateur  sont  en  faveur  du  remploi  en 
immeubles. 

Nous  ne  croyons  [)as  toutefois  qu'il  faille  poser  en  principe, 
comme  on  a  tenté  de  le  faire,  que  les  biens  aliénés,  tout  au 
moins  s'ils  sont  immeubles,  doivent  être  remplacés  par  des 
biens  de  même  nature  (').  Cette  règle  n'est  écrite  nulle  part. 
Elle  est  contraire  à  l'espiit  du  régime  de  la  communauté. 
De  quel  droit  refuserions-nous  donc  de  classer  parmi  les  pro- 
pres une  créance  liypothécaire,  une  rente  sur  un  particulier, 

(V  Rodicre  cl  PonI,  op.  cil.,  I,  n.  681. 
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achetées  en  remploi  d'un  inrimeuble  avec  les  foi'malités  vou- 
lues pai'  les  art.  1434  et  1435? 

Remarquons  en  tout  cas,  qu'il  ne  saurait  exister  de  doute 
pour  les  lemplois  faits  en  actions  immobilisées  de  la  Banque 
de  France  (')  et  en  rentes  sur  TEtat  ').  Nous  lisons  en  efTet, 
pour  les  rentes  sur  l'Etat,  dans  l'art.  29  de  la  loi  de  finances 
du  16  septembre  1871  :  «  Les  sotnnies  dont  le  placement  ou  le 
remploi  en  wmieubles  est  prescrit  ou  autorisé  par  la  loi,  par 
un  jugement,  par  un  contrat  ou  par  une  disposition  à  litre 
f/ratuit  entre  vifs,  ou  testamentaire,  peuvent,  à  moins  de 
clause  contraire,  être  employées  en  renies  françaises  de  toute 
nature.  Dans  ce  cas,  et  sur  la  réçuisi/ion  des  parties,  l'imma- 
tricule de  ces  rentes  au  grand  livre  de  la  dette  publique  en 
indique  raffectation  spéciale  ».  On  en  peut  rapprocher  l'art.  46 
de  la  loi  du  2  juillet  186-2  et  l'art.  3  des  lois  du  11  juin  1878 
et  du  27  avril  1883.  Otte  solution  est  encore  confirmée  par 
l'art.  3  de  la  loi  du  17  janvier  1894.  Mais  ces  textes  ont  été 
édictés  en  vue  surtout  du  rég-imc  dotal  et  du  remploi  obliga- 
toire en  général.  Nous  les  considérons  comme  inutiles  pour 
permettre  le  remploi  ordinaii'e  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté. 

On  concède  d'ailleurs  volontiers  que  le  remploi  d'immeu- 
bles en  valeurs  mobilières  est  rendu  possible,  avec  le  consen- 
tement de  l'époux  à  qui  appartenait  l'immeuble  qu'il  s'agit 
de  remplacer  (*). 

Cette  concession  nous  suffît,  puisque  le  remploi  facultatif 
suppose  essentiellement  l'acceptation  de  cet  époux  (*). 

(')  Décret  du  16  janv.  l'-'US,  art.  7.  —  Caen.  8  mai  183S,  S.,  -'i8.  2.  657  en  note 
(arrêt  rendu  en  matière  de  régime  dotal).   —  GnillouHrd,  op.  cit..  Il,  n.  478. 

(^)  V.  IVodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  681,  note  1  ;  Giiillouard,  op.  cil.,  II,  n.479; 
Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  201.  —  Opr.  Caen,  13  nov.  1847,  S.,  48.  2.  657  (arrêt  rendu 
en  matière  de  régime  dotal  et  moins  sévère  sur  ce  point  que  l'arrêt  de  la  même 
cour  en  date  du  8  mai  1838  cité  en  note).  —  Cpr.  infra,  III.  n.  1758. 

(')  l^eq.,  l"=f  avril  1868,  S.,  68.  1.  253.  En  Tespèce,  l'immeuble  propre  de  la 
femme  avait  été  aliéné  moyennant  une  rente  viagère).  —  Guillouard,  op.  cil.,  II, 
n.  480;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  201. 

(♦)  Req.,  21  juin  1842,  S.,  42.  1.  763.  On  a  dit  k  tort  à  propos  de  cet  arrêt  qne  la 
nullité  d'un  remploi  même  opéré  pour  le  compte  de  la  femine  sans  son  consente- 
ment ne  peut  être  invoqué  que  par  elle  ou  ses  représentants.  En  effet,  le  remploi 
non  accepté  avant  la  dissolution  de  la  communauté  n'est  pas  nul,  mais  est  resté  à 

CONTR.    DE    MAR.  —   2"  éd.,    1.  20 
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387.  //.  !"ant-il  (jiic  le  l)ien  dont  racquisifion  a  lieu  en  rem- 
ploi soit  ac(iiiis  crim  tiers?  Il  est  habituel  qu'il  eu  soit  ainsi, 
et  celte  hypothèse  normale  est  la  seule  prévue  par  les  art. 
1434  et  143o. 

Est-ce  à  dire  que  les  biens  du  maii  ou  de  la  communauté 
ne  peuvent  pas  être  abandonnés  en  remploi?  Sans  doute,  on 
ne  concevrait  pas  que  le  mari  se  fît  à  lui-même  une  attribution, 
à  titre  de  remploi,  d'un  bien  de  la  communauté.  Cela  serait 
la  violation  flagrante  de  Tart.  1434  qui,  nous  le  verrons,  veut 
que  le  mari  se  réserve  le  bien  propre  dans  l'acte  même  d'ac- 
quisition, c'est-à-dire  dès  son  entrée  dans  la  communauté  ('). 
On  ne  comprendrait  guère  mieux  que  la  femme  cédât  à  son 
mari  un  de  ses  biens  propres  en  remploi.  L'art.  1595,  1**  et  3" 
s'y  oppose  ('). 

-Mais,  ces  hypothèses  mises  de  coté,  le  mari  ne  peut-il  pas 
abandonner  h  la  femme  un  de  ses  propres  en  remploi  d'un 
l)ien  propre  de  l'épouse?  Assurément  oui.  L'art.  1095-2"  le 
permet  expressément.  Et  puisque  le  mari  peut  céder  en  rem- 
ploi à  la  femme  un  bien  à  lui  personnel,  il  peut  lui  céder 
aussi  un  bien  de  la  communauté,  celle-ci  étant  la  principale 
débitrice  du  remploi  (art.  1436  et  1470)  (^). 

On  a  jugé,  à  plus  forte  raison,  que  le  remploi  pouvait  être 
fait  par  l'acquisition  de  droits  indivis  entre  le  tiers  cédant  et 
un  autre  tiers  ou  l'autre  conjoint  ('). 

388.  c.  Le  remploi  sera-t-il  valable  si  le  bien  acquis  est 
dune  valeur  notablement  supérieure  à  celle  du  propre  aliéné? 
Il  ne  se  produit  aucune  hésitation,  si  l'immeuble  acquis  en 
remploi  est  d'une  valeur  moindre.  Ce  remploi  partiel  ne  sau- 
rait rencontrer  aucune  objection.  La  communauté  reste  débi- 

l'élal  (le  projet  inachevé  ne  potuant  plus  êlre  repris  et  complété.  V.  aussi  Civ. 
cass.,  28  juillet  1869,  S.,  69.  1.  401,  D.,  69.  1.  455. 

(M  V.  infra,  I,  n.  397. 

(-)  La  femme  ne  peut  vendre  des  biens  à  son  mari  et  les  lui  donner  en  paiement 
qu'après  une  séparation  de  biens  judiciaire  (art.  1595-1°),  ou  sous  un  régime  autre 
que  celui  de  la  communauté  (art.  1595  3°!.  —  V.  Baudry-Lacantinerie  et  Saignât, 
Ve7ïte,  n.  205  s.,  219  s. 

(')  Bugnet  sur  Pothier,  Traité  de  la  Communauté,  n.  199,  note  2;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit..  I,  n.  6S3  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  477;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  201. 

(«)  Douai,  :'.l  mai  1852,  S.,  53.  2.  47,  D.,  53.  2.  187. 
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ti'ice,  à  titre  de  récompense,  du   surplus  du  prix   quelle   .i 
reçu  et  (jui  n'a  point  été  remployé. 

D'autre  part,  on  admet  sans  conteste  que  l'immeuble  acquis 
en  remploi  sera  propre,  —  et  propre  pour  le  tout,  —  quoi- 
que son  prix  d'achat  excède  légèrement  le  prix  du  bien  pro- 
pre à  remplacer.  Le  conjoint  acquéreur  devra  récompense  à 
la  communauté  de  cet  excédent. 

Mais  la  situation  devient  délicate  si  l'immeuble  nouveau  est 
d'un  prix  notablement  supérieur  à  la  somme  à  remployer. 

Pour  préciser  le  débat,  mettons  de  suite  hors  de  cause  deux 
hypothèses  ne  présentant  aucun  doute. 

D'abord,  si  l'époux  a  stipulé  que  l'excédent  servira  de  rem- 
ploi aux  biens  propres  qu'il  pourrait  aliéner  ultérieurement, 
la  difficulté  sera  écartée  ('). 

En  second  lieu,  s'il  a  été  convenu,  dans  l'acte  même  d'ac- 
quisition, que  limmeuble  nouveau  ne  serait  propre  que  jus- 
qu'à concurrence  de  la  valeur  du  propre  aliéné  et  appartien- 
drait pour  le  surplus  à  titre  d'acquêt  à  la  communauté,  il  ne 
saurait  non  plus  y  avoir  de  doute  (*). 

389.  Mais,  le  plus  souvent,  les  époux  n'auront  même  pas 
soupçonné  la  difficulté.  Nous  voyons  alors  surgir  un  problème 
pareil  à  celui  que  nous  avons  du  résoudre  sur  l'art.  1407, 
quand  le  remploi  se  fait  directement  par  voie  d'échange  ('). 
Une  opinion  jadis  soutenue  par  Pothier,  admet  que  le  bien 
acquis  est  propre  seulement  jusqu'à  concurrence  du  prix  rem- 
ployé. Favorisée  peut-être  indirectement  par  le  texte  des  art. 
1  434  et  1435,  elle  compte  de  nombreux  adhérents  (*). 

Cependant,  est  il  bien  logique  d'admettre,  sur  les  art.  1434 
et  1435,  une  indivision  entre  l'époux  et  la  communauté  sans 
(ju'elle  ait  été  voulue,  k  moins  de  l'admettre  aussi  dans  les  cas 
régis  par  l'art.  1407?  Aussi  voyons-nous  reparaître  les  doctri- 
nes qui  considèrent,  l'une  que  l'immcublc  nouveau  sera  pro- 

(•)  Req.,  2.3  nov.  1826,  S.  clir. 

(')  Paris,  9  août  1870,  S.,  70.  2.  289,  D.,  72.  2.  113. 

(')  V.  supra,  I,  n.  .373. 

{*)  V.  Pothier,  Commimanlé,  n.  198;Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  684;  Aiibry 
el  Haii,  op.  cit..  V,  §  5C7,  texte  et  note  86,  p.  309;  [.eurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  38l'; 
Arniz,  op.  cit.,  III,  n.  598. 
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pie  pour  le  tout  selon  la  volonté  tle  Icicquéreui"  sauf  récom- 
pense (*),  l'autre  que  cette  volonté  sera  inefficace  {').  Il  y  aurait 
là,dil  M,  Guillouard,  une  tentative  illégale  pour  constituer  un 
propre  avec  des  deniers  de  communauté.  Le  savant  auteur 
concède  toutefois  qu'il  faut  voir  quel  est  le  caractère  prédo- 
minant de  Tacte,  ce  qui,  si  Ton  se  réfère  au  n.  466  de  son 
Traité  du  Contrat  de  mariage,  laisseiait  le  caractère  de  pro- 
pre au  nouvel  immeuble,  s'il  ne  dépassait  pas  sérieusement 
le  double  de  la  valeur  du  propre  qu'il  s'agit  de  remplacer; 
sinon  il  serait  acquêt  pour  la  totalité. 

Ainsi  atténuée,  cette  opinion  nous  semble  la  meilleure,  sauf 
à  respecter  les  deux  stipulations  ci-dessus  prévues  (^),  à  savoir 
la  stipulation  de  remploi  anticipé  et  celle  d'indivision  entre 
l'époux  et  la  communauté. 

En  somme,  dans  notre  hypothèse,  nous  nous  montrons  un 
peu  plus  sévères  que  sur  l'art,  1407,  à  cause  de  la  différence 
dans  le  langage  du  législateur  et  des  difficultés  spéciales  qui 
peuvent  résulter  du  man(jue  de  souplesse  du  remploi  par 
voie  d'échange. 

390.  d.  Enfin,  le  remploi  est-il  soumis  à  la  nécessité  de  la 
rédaction  d'un  écrit  authentique?  Le  législateur  ne  s'est  pas 
directement  expliqué  sur  ce  point.  Il  l'a  donc  laissé  sous 
l'empire  du  droit  commun  en  matière  de  preuve  des  acquisi- 
tions de  biens  tels  que  celui  qui  sert  de  remploi. 

Il  faudra  tenir  compte  aussi,  dans  cet  ordre  d'idées,  des 
règles  que  nous  verrons  plus  loin,  sur  la  preuve  qu'un  bien 
constitue  un  propre  et  non  un  acquêt  (*). 

Constatons  seulement  ici  :  1"  que  les  art.  1434  et  143o,  en 
exigeant  des  déclarations  lors  de  l'acquisition,  rendent  bien 
difficile  l'usage,  en  celte  matière,  de  la  preuve  testimoniale; 
2°  que  si  aucun  texte  ne  soumet  le  remploi  à  la  rédaction 
d'un  acte  authentique,  un  acte  sous  seing  privé  ne  sera  oppo- 
sable aux  tiers,  en  cas  de  conflit,  que  du  jour  où  il  aura 
acquis  dale  certaine;  3"   enfin  que,  en  fait,  le  plus  souvent 

(')  Deinanle  el  Colinel  de  Santerre.  op.  cit.,  VI.  n.  79  dis,  XIX. 
(3)  Guillouard,  op.  cit.,  II,  ii.  512.  —  Cpr.  Hue.  op.  cit.,  IX,  n.  201. 
(1)  V.  supra,  I,  n.  388. 
(>)  V.  iiifra,  I,  n.  483  s. 
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l'acle  aura  dû  être  transcrit   en   vertu  de  la  loi  du  23  mars 
1855. 

391.  Quant  aux  frais  du  remploi,  il  est  évident  qu'ils  in- 
combent tous  à  ré[)oux  dans  l'intérêt  duquel  il  est  fait,  et  qui 
n'a  consenti  i^  la  substitution  d'un  propre  à  un  autre  que  parce 
qu'il  a  cru  y  trouver  son  profit.  Il  est  d'ailleurs  l'acquéreur, 
et  l'art.  1593  déclare  que  les  frais  d'acte  et  autres  accessoi- 
res à  la  vente  sont  à  la  charge  de  l'acheteur  ('). 

Les  frais  doivent  donc  être  prélevés  sur  la  somme  à  rem- 
ployer; sinon,  il  en  est  dû  récompense  à  la  communauté. 

392.  3"  Le  remploi  suppose  certaines  déclarations,  certai- 
nes manifestations  de  volonté  quelque  peu  différentes,  au 
moins  dans  leur  forme,  selon  qu  il  s'agit  d'un  bien  du  mari 
ou  d'un  bien  de  la  femme. 

393.  Le  remploi  par  voie  de  vente  et  à'achat  se  fait  en 
deux  actes  dont  la  dépendance  doit  être  mise  en  relief  par 
des  déclarations.  Ce  remploi  résulte  de  manifestations 
expresses  de  volonté.  Il  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  comme  au 
cas  d'échange,  mais  aucune  fornmie  n'est  imposée. 

394.  Il  importe  de  bien  remarquer  qu'il  ne  suffit  pas,  pour 
qu'il  y  ait  remploi,  qu'il  y  ait  acquisition  d'un  bien  avec  le  prix 
d'un  propre  aliéné.  Celte  acquisition  constitue,  en  principe,  un 
acquêt  de  communauté.  11  est  de  règle,  en  effet,  que  les  biens 
acquis  pendant  la  communauté  sont  des  conquêts,  quelle  que 
soit  l'origine  des  deniers  à  l'aide  desquels  ils  ont  été  payés. 

La  jurisprudence,  dans  un  cas  particulier,  a  poussé  très 
loin  la  conséquence  de  cette  idée  fondamentale.  Il  est  arrivé 
qu'un  propre  ayant  été  aliéné,  le  prix  n'étant  pas  encore  payé, 
le  débiteur  a  cédé  en  paiement  un  bien  déterminé.  Il  y  a 
donc  eu  dation  en  paiement  pour  une  créance  demeurée  pro- 
pre à  l'un  des  conjoints.  Or  les  tribunaux  ont  admis  que, 
même  dans  ce  cas,  le  bien  ainsi  cédé  en  paiement  ne  consti- 
tuait pas  un  propre. 

395.  Mais  pourquoi  discuter  à  cet  égard  avec  tant  de  soin  ? 
C'est  parce  que  la  situation  des  parties  est  loin  d'être  la  même 

(')  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  1152;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  685;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  87,  p.  309;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  490  bis: 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  201  in  fine. 
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selon  que  le  l;ieii  acquis,  même  avec  les  deniers  [)io\enant 
d'un  propre,  sera  considéré  comme  acquis  en  remploi  ou 
comme  un  conquêt. 

Pour  le  montrer,  raisonnons  sur  riiypoUièse  où  limmeu-' 
Ide  aliéné  appartient  à  la  femme.  Y  a-l-il  ou  non  renq>loi? 
L'intérêt  de  cette  question  apparaît  à  plusieurs  points  de  vue. 

S'il  n'y  a  pas  eu  de  remploi,  la  femme  n'est  que  créancière, 
garantie  par  son  hypothèque  légale  ').  Au  contraire,  si  le 
jjien  acquis  est  devenu  le  propre  de  la  femme,  elle  a  l'avan- 
tage d'avoir  un  droit  de  propriété  à  l'abri  des  actes  du  mari 
et  de  l'insolvabilité  de  ce  dernier,  insolvabilité  qui  l'empê- 
cherait peut-être  d'exercer  utilement  sa  reprise.  D'autre  part, 
les  chances  de  l'acquisition  sont  pour  elle.  Le  bien  acquis  eu 
remploi  peut  diminuer  de  valeur,  c'est  la  femme  qui  en  subira 
les  conséquences;  il  peut  acquérir  de  la  plus  value,  elle  en 
profitera.  Ce  dernier  point  demeure  exact  pour  le  mari  comme 
pour  l'épouse. 

396.  Sous  le  bénéfice  de  ces  observations  importantes, 
envisageons  successivement  le  remploi  d'un  bien  propre  du 
mari  et  le  remploi  d'un  bien  propre  de  la  femme. 

397.  a.  Remploi  d'un  bien  propre  du  mari. — L'art.  1434  est 
ainsi  conçu  :  «  Le  remploi  est  censé  fait  à  l'égard  du  mari, 
»  toutes  les  fois  que,  lors  d'une  acquisition,  il  a  déclaré  qu'elle 
»  était  faite  de  deniers  provenus  de  l'aliénation  de  Vimmeuble 
»  qui  lui  était  persojuiel,  et  pour  lui  tenir  lieu  de  remploi  ». 

Ce  texte  soumet  donc  le  remploi  d'un  bien  propre  du  mari 
à  cette  double  condition,  à  savoir  que,  lors  de  l'acquisition,  il 
déclare  :  1"  qu'elle  est  faite  des  deniers  provenus  de  l'aliéna- 
tion de  l'immeuble  qui  lui  était  personnel;  2°  qu'elle  inter- 
vient pour  lui  tenir  lieu  de  remploi. 

Quoi  qu'en  aient  dit  certains  auteurs  (*),  qui  n'exigeraient 

(')  Comme  créancière,  la  femme  est  exposée  :  1"  à  voir  employer  le  prix  des 
immeubles  propres  du  mari  et  des  conquêts  à  payer  des  créanciers  ayant  acquis 
hypothèque  avant  l'aliénation  de  son  bien  propre  (arl.  2135];  2°  dans  une  certaine 
théorie,  à  ne  pouvoir  exercer,  sur  les  conquêts  acquis  par  le  mari,  ?on  hypothèque 
légale,  que  si  elle  renonce  à  la  communauté  ou  si,  acceplanle,  elle  trouve  encore 
ces  conquêts  dans  la  masse  commune,  lors  de  la  dissolution  de  cette  communauté. 
V.  Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes,  Traité  des  hypothèques,  II,  n.  1005  s. 

{')  Duranton,  op.  cit.,  XV,  n.  i28;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  325. 
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qu'une  seule  des  deux  déclarations,  elles  sont  toutes  les  deux 
nécessaires  ,';.  Seulement  elles  peuvent  résulter  d'un  mode 
quelconque  d'expression  spécifiant  la  volonté  de  faire  un  rem- 
ploi et  l'indication  de  l'origine  des  deniers  (-}. 

Il  faut,  de  ]îlus,  que  ces  deux  déclarations  soient  conco- 
mitantes à  l'acquisition  et  résultent  de  l'acte  même  qui  la 
constate  (^).  Sinon,  l'immeuble  entre  en  communauté.  Le 
mari  ne  pourrait  pas  se  l'approprier  par  des  déclarations 
postérieures,  puisqu'il  ne  peut  pas  prendre  un  conquêt  en 
remploi  de  ses  propres,  même  avec  le  consentement  formel 
de  l'épouse   art.  1593  /j. 

398.  Mais  le  mari  n'est  pas  obligé  de  figurer  à  l'acte  d'ac- 
quisition pour  y  passer  personnellement  ces  déclarations.  Il 
peut  les  faire  par  mandataire,  ou  même  par  un  gérant  d'af- 
faires. Du  moins,  un  gérant  d'affaires  passe  valablement  les 
déclarations  si,  en  cas  de  ratification  du  mari,  l'acquisition 
est  réalisée.  Ce  qui  serait  inadmissible,  c'est  que  le  mari,  tout 
en  ratifiant  l'acquisition  faite  en  son  nom,  prétendit  avoir  la 
possibilité,  par  sa  seule  volonté  et  sans  un  nouveau  consen- 
tement du  vendeur,  d'effacer  la  déclaration  de  remploi  et 
d'attribuer  l'immeuble  à  la  communauté.  Une  telle  préten- 
tion ne  se  concevrait  que  si  ce  droit  d'option  avait  été  for- 
mellement réservé  au  mari  dans  le  contrat  passé  entre  son 
gérant  d'affaires  et  le  vendeur.  Dans  ce  dernier  cas,  le  mari 
ne  pourrait  conserver  l'immeuble  pour  lui-même  à  titre  de 
remploi  qu'autant  qu'il  manifesterait  nettement  sa  volonté 
en  ce  sens  dans  l'acte  même  de  rytification. 

399.  Il  est  donc  nécessaire -que  le  mari  indiipie  le  but  de 

(')  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1434,  n.  2:  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1119  s.; 
Benech,  De  l'emploi  et  du  remploi,  n.  36:  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  I,  n.  657  s.; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  n.  507,  texte  et  note  68,  p.  303;  Arntz,  op.  cit.,  III, 
n.  587;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  491;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n..367;  Hue,  op.  cit., 
IX,  n.  202.  —  Req.,  23  mai  1838,  S.,  38.  1.  525.  —  Civ.  cass.,  20  août  1872,  S.,  73. 
1.5,  D.,  72.  1.406. 

(*)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1123;  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  I,  n.  661;  .\ubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  69,  p.  3'J3;  .\rntz,  op.  cit.,  III,  n.  588;  Guil- 
louard, op.  cit.,  II,  n.  484;  Massé  et  Verçé  sur  Zacharia?,  IV,  g  644,  note  7,  p.  112; 
Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  202.  —  Req.,  23  mai  1838,  S.,  38.  1.  525. 

(')  Bourges,  26  avril  1837,  S.,  37.  2.  359. 

(*)  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  492.  —  Bourges.  20  aviil  1837.  .'-:.,  37.  2.  :fô9. 
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son  acquisilion,  qu'il  manifeste  la  volonté  d'acquérir  un  bien 
pour  lui-même  en  remploi  d'un  de  ses  propres.  Mais,  avons- 
nous  remarqué,  cette  déclaration  ne  suffit  pas  h  elle  seule. 
Il  faut,  en  outre,  d'après  le  texte  et  les  auteurs,  une  indica- 
tion de  l'origine  des  deniers. 

Kst-ce  à  dire  qu'il  soit  nécessaire  que  le  paiement  soit  fait 
avec  les  deniers  mêmes  qui  ont  été  versés  par  Tacquéreur 
de  l'ancien  bien?  Non  certes  (').  Un  tel  résultat  n'a  pas  pu  être 
obtenu  môme  en  matière  de  subrogation,  et  pourtant  l'art. 
1250-2"  est  plus  sévère  que  ne  le  sont  les  art.  1434  et  1435. 
Puis,  les  nécessités  pratiques  sont  graves  quand  il  s'agit  du 
paiement  du  prix  d'un  immeuble.  Non  seulement  on  ne  peut 
pas  condamner  les  époux  à  laisser  improductif  le  prix  d'un 
bien  propre  jusqu'à  ce  qu'un  propre  nouveau  soit  acquis,  — 
c'est  la  communauté  usufruitière  des  propres  qui  en  souffri- 
rait la  première,  —  mais  encore  les  formalités  de  la  purge  et 
de  l'ordre  hypothécaire  peuvent  être  fort  longues.  Bien  mieux, 
n'avons-nous  pas  dû  admettre  la  possibilité  d'un  remploi  anti- 
cipé? Allons-nous  donc  avoir  cette  exigence  absurde,  que  le 
vendeur  du  bien  acquis  en  iem[)loi  ne  pourra  être  régulière- 
nient  payé  à  peine  de  nullité  de  Ce  remploi,  qu'après  le  ver- 
sement du  prix  du  bien  |)ropre  qu'il  s'agit  de  remplacer? 
Evidemment  non.  De  tout  cela,  il  faut  conclure  que  les  con- 
ditions voulues  par  la  loi  seront  suffisamment  remplies,  si, 
en  outre  de  la  déclaration  (|ue  le  bien  est  acquis  en  remploi 
de  tel  bien  déterminé,  le  [)ropre  à  remplacer  est  aliéné  et  le 
prix  encaissé  avant  la  dissolulion  de  la  communauté. 

En  résurné,  il  nous  parait  que  l'art.  1434  exige  seulement 
cette  double  déclaration  :  1"  (jue  le  mari  achète  pour  lui- 
même  et  entend  avoir  le  bien  en  propre  à  titre  de  remploi; 
2'  que  le  remploi  qu'il  fait  est  celui  de  tel  bien  déterminé. 

400.  Ceci  peut  faire  naître  une  difficulté  grave.  Lorsque 
le  remploi  est  fait  par  anticipation,  l'immeuble  aliéné  doit-il 
être  nettement  spécifié?  Sulfit-il  de  dire  que  l'achat  est  fait  en 
remploi  du  premier  bien  qui  sera  aliéné  par  l'époux,  ou  même 

(')  Bellot  des  Minières,  Du  conlral  de  mariage,  I,  p.  518;  Aubry  et  Raa,  op. 
cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  60,  p.  :%2,  :îi«;  l.aiircnt,  op.  cit.,  XXI,  n.  362;  Guil- 
louard,  op.  cit..  H,  n.  481. 
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simplement  des  biens  propres  rpt' il  pourra  vendre  par  la  suite? 
La  solution  la  plus  indulgente  semble  résulter  d'un  arrêt  de 
la  cour  de  cassation  du  23  novembre  1826  ('). 

401.  En  tout  cas,  la  déclaration  de  l'origine  des  deniers  ne 
serait  pas  suffisante  à  elle  seule  pour  que  le  remploi  se  pro- 
duisit (').  La  jurisprudence  a  fait  de  cette  règle  quelques 
applications  intéressantes. 

Ainsi,  en  l'absence  de  déclaration  de  l'emploi,  les  tribu- 
naux, —  nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  le  signaler  (^),  — 
refusent  de  considérer  comme  propre  l'immeuble  abandonné 
par  un  tiers  à  litre  de  dation  en  paiement  d'une  créance  pro- 
pre à  l'un  des  époux  (^). 

De  même  encore,  il  a  été  jugé,  —  le  bien  acbeté  étant  une 
jtart  indivise  d'un  immeuble  dont  le  mari  est  déjà  coproprié- 
taire, —  que  ce  fait  n'équivaut  pas  à  une  déclaration  de 
remploi.  Le  bien  ainsi  acquis  sera  propre  en  vertu  de  l'art. 
1408-1"  (°),  mais  non  de  l'art.  1434,  ce  qui  entraînera  de 
légères  différences  dans  la  rédaction  de  la  liquidation.  Lors 
de  cette  liquidatiou,  le  mari  devra,  d'une  part,  l'ccompense 
du  prix  d'acquisition,  et  exeicera,  d'autre  part,  la  reprise 
du  prix  de  son  bien  propre  aliéné  (''i. 

Les  deux  opérations  devront  figurer  :  l'une  au  doit,  l'autre 
à  l'avoir  du  compte  du  maii;  tandis  qu'avec  le  remploi  la 
différence  seule  serait  inscrite  à  l'une  des  deux  parties  de  ce 
compte. 

Certes!  il  faut  avouer  que  la  question  qui,  déjà  telle  qu'on 
la  pose,  aurait  peu  d'importance  puisqu'elle  se  réduit  à  la 
constatation  d'une  nuance  dans  les  formules  de  la  liquidation 
sans  différences  pratiques  sérieuses  quant  au  résultat,  dispa- 
rait si,  conformément  à  la  jurisprudence  la  [)lus  récente,  on 
fait  la  balance  du  compte  du  mari  ('). 

{')  Req.,  23  nov.  1826,  S.  chr. 

(*)  Giv.  cass.,  26  août  1872,  S.,  73.  1.  5,  D.,  72.  1.  406. 
iM  V.  supra,  I,  n.  394,  rapp.,  n.  314,  365,  366. 
(♦)  Giv.  cass.,  26  juin.  1869,  S.,  69.  1.  401.  D.,  69.  1.  455. 
(»)  V.  infra,  I,  n.  432  s. 

(«)  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  493.  —  Bourges,  26  avril   1837,  S.,  37.  2.  359.  — 
Giv.  rej.,  3  août  1852,  S.,  52.  1.  853,  D.,  52.  1.  257. 
C]  V.  infra,  II,  n.  1083  s. 


314  DU    CONTRAT    DE    MARIAGE 

402.  h.  lifiiiiploi  (Vun  propre  de  la  femme.  —  Pour  le  rem- 
ploi diiu  bien  propre  de  la  femme,  il  faut,  ce  nous  semble, 
distinguer  deux  hypothèses.  Il  peut  arriver,  en  effet,  de  deux 
choses  l'une  :  ou  bien  l'acquisition  est  faite  par  la  femme  elle- 
même;  ou  bien  elle  est  faite  par  le  mari  dans  l'intérêt  de 
l'épouse. 

Reprenons  chacun  de  ces  deux  cas. 

403.  Dans  le  premier,  les  conditions  du  remploi  sont  les 
mêmes  pour  la  femme  que  pour  le  mari.  Les  déclarations 
requises  par  l'art.  1434  sont  nécessaires  et  suffisantes.  N'ou- 
blions pas,  toutefois,  que  l'acquisition  serait  atteinte  d'une 
nullité  lolative  si  la  femme  n'était  pas  régulièrement  autorisée 
de  son  mari  ou  par  la  justice  (art.  225). 

404.  Mais  la  seule  présence  de  la  femme  à  l'acte  d'acqui- 
sition vaut-elle  acceptation  du  remploi?  Oui,  a-t-on  prétendu. 
Comment  expliquer  sans  cela  la  présence  de  l'épouse  (')? 
Cependant  la  cour  de  cassation  (^)  et  de  nombreuses  autorités 
sont  d'un  avis  opposé  (';.  Le  législateur  a  voulu  éviter  toute 
équivoque,  toute  surprise,  et  il  ne  faut  pas  confondre  avec 
une  acquisition  émanée  de  la  femme  une  acquisition  faite  par 
son  mari,  alors  qu'elle  y  est  siîiiplement  présente  sans  y 
parler. 

405.  Nous  arrivons  ainsi  à  la  deuxième  hypothèse  qui  va 
nous  retenir  plus  longtemps.  En  supposant  l'acquisition  faite 
par  le  mari  dans  l'intérêt  de  la  femme,  la  double  déclaration 
requise  par  l'art.  1434  est  encore  nécessaire.  Mais  l'art,  1435 
y  ajoute  cette  troisième  condition,  à  savoir  que  la  femme  doit 
accepter  le  remploi.  Celte  acceptation  peut  du  reste  intervenir 
à  toute  époque  durant  la  communauté. 

Loin  d'être  une  aggravation  des  conditions  requises  pour 


(')  Touiller,  op.  cil.,  XII,  n.  361;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  323;  Cubain,  Droits  des 
fenunes,  n.  233;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  72,  p.  305. 

(•■'jCiv.  cass.,  26  juillet  1869,  S.,  69. 1.  401,  D.,  69.  1.  455.  —  Rouen,  23  fév.  1870, 
S.,  71.2.  91.  D.,71.  2.  2.35. 

('j  Marcadé,  op.  cit.,  sur  lart.  1435;  Bugnet  sur  Pothier,  Traité  de  la  commu- 
nauté, n.  20J,  note  3  ;  Beuech,  De  l'emploi  et  du  remploi,  n.  43;  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  I,  n.  069;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  374;  .^rntz,  op.  cit.,  III,  n.  592; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacliari»,  IV,  §  644,  note  9,  p.  113;  Guillouard,  op.  cit.,  11, 
n.  4%;  lluc.  op.  cit.,  IX,  n.  205. 
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le  remploi,  la  nécessité  de  racceptâlion  est  au  contraire  une 
faveur  pour  l'épouse. 

D'abord,  il  sérail  excessif  que  la  loi  donnât  au  mari  le  droit 
d'imposer  à  la  femme  un  remploi.  Afin  d'empêcher  des  abus, 
le  législateur  ne  présume  pas  le  remploi  accepté  par  cela 
seul  que  lépouse  n'élève  aucune  protestation. 

Ensuite,  nous  savons  que  le  mari,  lorsque  le  remploi  le 
concerne,  doit  manifester  la  volonté  de  prendre  le  bien  pour 
lui-même  à  titre  de  remploi,  dès  le  moment  de  l'acquisition. 
Une  fois  celle-ci  réalisée,  il  est  trop  tard.  Au  contraire,  la 
femme  peut  ditierer  son  consentement.  11  suffit  que  son  mari 
ait  fait  l'acquisition  avec  cette  double  déclaration,  que  le 
remploi  est  pour  la  femme  et  que  les  deniers  proviennent  de 
l'aliénation  de  tel  imnieuble,  sauf  à  l'acceptation  de  lépouse 
à  intervenir  après  coup. 

406.  Remarquons  bien  que  nous  supposons  ici  l'acquisition 
faite  par  le  mari  sans  mandat  de  la  femme;  car,  s'il  avait 
acquis  en  vertu  d'une  procuration  de  celle-ci,  le  remploi  serait 
parfait  et  acccepté  par  elle 

407.  Nous  examinerons  bientôt  la  question  de  savoir  si  le 
mari  doit  être  considéré  comme  un  gérant  d'affaires  de  la 
femme,  ou  s'il  n'agit  pas  uniquement  comme  chef  de  la  com- 
munauté faisant  une  offre  à  l'épouse  (').  Dès  maintenant  nous 
pouvons  faire  une  distinction  susceptible  de  jeter  sur  le  pro- 
blème une  certaine  lumière. 

Le  mari  peut,  en  effet,  traiter  avec  le  tiers  vendeur  de  deux 
manières  différentes.  Il  peut  d'abord  acquérir  conditionnelle- 
ment  au  nom  et  pour  le  compte  de  la  femme,  pour  le  cas  où 
il  plairait  à  celle-ci  d'accepter  l'acquisition  faite  pour  son 
compte  exclusivement.  C'est  une  stipulation  pour  autrui  vala- 
ble, puisque  le  mari,  chef  de  la  communauté,  a  intérêt  à-pro- 
curer  à  la  femme  un  remploi. 

D'autre  part,  le  mari  peut  acheter  tant  pour  le  compte  de 
la  femme,  si  elle  consent  à  prendre  le  bien  en  remploi, 
que  pour  le  compte  de  la  communauté  au  cas  de  refus  de 
l'épouse.  Cette  dernière  combinaison  est   presque  seule  en 

;')  V.  infra,  I,  n.  417  s. 
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usage;  c'est   la   seule  sur  laquelle  les  jurisconsulles  raison- 
nent. 

408.  De  la  bienveillance  du  législateur,  donnant  à  la  femme 
le  temps  de  réfléchir  avant  d'accepter  le  remploi,  des  auteurs 
ont  conclu  que  les  déclarations  que  le  mari  doit  passer  dans 
l'acte  d'acquisition  peuvent  intervenir  dans  un  acte  posté- 
rieur ('i.  Ceci  n'est  pas  exact.  Il  n'est  pas  douteux  sans  doute 
qu'un  remploi  puisse  être  ainsi  fourni  à  la  femme,  mais  il  ne 
l'est  plus  alors  dans  les  termes  de  l'art.  1435.  Le  bien  acquis 
par  le  mari  sans  les  déclarations  supposées  par  les  art.  1434 
et  1435  est  devenu  un  conquêt  de  communauté.  Puis  le  mari 
cède  ce  conquèt  à  la  femme  à  titre  de  remploi,  conformément 
à  l'art.  1595-2".  C'est  une  dation  en  paiement  entre  époux, 
dont  les  effets  diffèrent  du  remploi  que  nous  étudions  (*j. 

En  effet,  quand  il  y  a  eu  dès  le  début  acquisition  d'un  im- 
meuble au  profit  de  l'épouse,  celle-ci  prend  pour  elle-même 
le  marché  passé  par  le  mari,  aux  conditions  auxquelles  il  est 
intervenu  ab  iniliu.  Au  contraire,  dans  le  cas  où  il  y  a  rem- 
ploi conformément  à  l'art.  1595-2",  celui-ci  ne  se  produit 
qu'en  vertu  dune  acquisition  qui  se  fait  à  ce  moment  là. 
Cette  acquisition  constitue  un  maVclié  tout  nouveau  dont  les 
conditions  sont  à  débattre  entre  le  mari  et  la  femme.  Nous 
ajouterons  que  lorsque  la  déclaration  de  remploi  a  été  faite  à 
l'origine  et  que  la  femme  ne  l'accepte  que  plus  tard,  on  peut 
soutenir  que  le  droit  de  propriété  de  l'épouse  remonte  au  jour 
de  l'acquisition  (^),  tandis  que,  certainement,  dans  le  cas  de 
l'art.  1595-2",  ce  droit  ne  date  que  du  jour  de  l'acceptation. 

En  somme,  on  ne  peut  pas  déclarer  après  coup  que  telle 
acquisition  a  été  faite  pour  la  femme,  car,  autrement,  on  per- 
mettrait au  mari  de  l'avantager. 

409.  (juoi  qu'il  en  soit,  l'acceptation  que  la  femme  fait  du 

'/)  Marcadé,  op.  cil.,  sur  les  art.  1434  et  1435,  n.  3;  Uodière  et  Pont,  op.  cil., 
1,  n.663,  66'»  ;  .\intz,  op.  cit.,  111,  n.  589. 

(»)  Aubry  et  llau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  71,  p.  304,  305;  Labbé,  De  lu 
ratification  des  actes  d'un  gérant  d'affaires,  n.  93;  Guiilouard,  op.  cit.,  II,  n.  487; 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariie,  §  644,  note  8,  p.  112  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  520. 
et  Rép.  gén.,  Fuzier-Herman  v^  Communauté,  n.  520;  Hue,  op.  cit,  IX,  n.  202. 
—  Bourges,  26  avril  1837,  S.,  37.  2.  359. 

:»)  V.  infra,  I,  n.  418  s. 
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remploi  par  un  acte  postérieui"  à  celui  de  lacquisilion  n'est 
soumise  à  aucune  condition  de  forme.  Toutefois,  un  acte 
écrit  est  nécessaire  et,  s'il  est  sous-seing  privé,  il  ne  peut 
être  opposé  aux  tiers  que  du  jour  où  il  acquiert  date  certaine 
(art.  1328;. 

Nous  verrons,  d'autre  part,  en  étudiant  les  effets  du  rem- 
ploi, que.  d'après  Topinion  générale,  l'acte  d'acceptation  de 
la  femme  n'est  pas  soumis  à  la  transcription,  si  d'ailleurs 
l'acte  d'acquisition  a  été  lui-même  transcrit  ('  i.  Nous  estimons 
cependant  qu'il  serait  sage  de  le  soumettre  à  cette  formalité. 

410.  Notons  aussi  que  le  mari,  en  déclarant  faire  l'acquisi- 
tion pour  la  femme.  Ta,  par  cela  même,  autorisée  à  accepter 
cette  acquisition. 

411.  La  femme,  d'après  l'art.  1-435,  semble  bien  avoir 
jusqu'à  la  dissolution  de  la  communauté  inclusivement  pour 
accepter  le  remploi. 

On  s'est  posé  dans  cet  ordre  d'idées  deux  questions  que 
voici  : 

1°  Le  mari  est-il  obligé  d'attendre  qu'il  plaise  à  la  femme 
de  donner  son  acceptation?  Ne  peut-il  pas  la  mettre  en 
demeure  d'avoir  à  opter  et  lui  faire  impartir,  à  cette  fin,  un 
délai  par  le  tribunal?  Malgré  l'avis  favorable  de  quelques 
auteurs  (*),  nous  croyons,  avec  la  majorité  des  interprètes, 
l'opinion  contraire  plus  conforme  au  texte  ^'i.  Si  le  mari  ne 
voulait  pas  s'exposeràune  aussi  longue  incertitude, il  avait  un 
moyen  bien  simple  :  c'était  de  demander  à  la  femme  de  con- 
courir à  l'acte  d'acquisition,  ou  de  faire  l'acquisition  pour  la 
communauté. 

2°  La  femme  pourrait-elle  encore  accepter  après  la  disso- 
lution de  la  communauté?  Répondons,  non;  il  est  trop  tard. 
La  communauté  doit  être  liquidée  dans  l'état  irrévocablement 
fixé  par  sa  dissolution.  D'ailleurs  cette  question  était  déjà 
débattue  dans  notre  ancien  droit   ';,  et  il  semble  bien,  —  des 


(')  V.  hifra,  1,  n.  422. 

(*)  De  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.223  bis;  Vigie,  op.  cil.,  III,  n.  1-35. 
;',  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cil.,  VI,  n.  79  bis,  XVII;  Laurent,  op. 
cit.,  XXr,  n.  375;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.498. 
(*)  Polhier,  Tiailé  de  la  communauté,  n.  200. 
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amendements  proposes  lors  de  la  discussion  du  code  civil 
navnnt  pas  élc  acceptés,  —  (pie  Fart.  143o  ait  tranché  la 
question  dans  le  sens  que  nous  indiquons  ('). 

Ce  texte  dont  nous  venons  de  présenter  ci-dessus  Texplica- 
lion  est  ainsi  couru  :  «  Jm  dcclaration  du  mari  que  l'acqui- 
»  silion  rst  failo  des  deniers  prorenwi  de  l'immeuhle  vendu 
y^  par  la  femme  et  pour  lui  servir  de  remploi,  ne  su fftt  point, 
»  si  ce  l'emploi  n'a  été  formellement  accepté  par  la  femme  : 
»  si  elle  ne  l'a  pas  accepté,  elle  a  simplement  droit,  lors  de  la 
»  dissolution  de  la  comniunaulé,  à  la  récompense  du  prix  de 
»  son  immeuble  vendu  ». 

412.  B.  Connaissant  désormais  les  conditions  du  ren^ploi 
facultatif,  il  nous  faut  en  préciser  les  etfels. 

L'acquisition  que  le  mari  fait  en  remploi  d'un  de  ses 
biens  [)ropres  est  une  acquisition  soumise  au  droit  commun 
qui  régit  le  contrat  de  vente.  Elle  a  tous  les  effets  de  ce  con- 
trat. 

Le  seul  point  sur  lec[uel  nous  ayons  à  insister  est  celui-ci  : 
au  lieu  d'être  un  acquêt  de  communauté,  le  hien  sera  propre 
au  mari,  à  celte  double  condition  que  le  bien  qu'il  s'agit  de 
remplacer  lui  ait  été  réellement  [)ropre.  et  que  le  prix  ait  été 
déjà  encaissé  ou  qu'il  le  soit  avant  la  tin  de  la  communauté. 
Le  remploi  est  donc  conditionnel,  non  seulement  quand  le 
propre  n'est  pas  encore  aliéné,  mais  aussi  lorsque  le  prix 
n'en  est  pas  versé  dans  la  caisse  de  la  communauté.  Si  le 
pri.x  du  propre  aliéné  était  encore  dû  à  la  fin  de  la  commu- 
nauté, c'est  la  créance  de  ce  prix  qui  appartiendrait  à  l'époux 
et  lui  tiendrait  lieu  de  bien  propre.  Cet  époux  ne  pourrait 
avoir  droit  ni  au  remploi,  ni  à  une  récompense  :  il  a  dans  la 
créance  du  prix  l'équivalent  direct  de  sa  chose. 

413.  On  peut  ajouter  d'une  manière  générale  que  le  rem- 
ploi une  fois  opéré,  le  bien  est  aux  risques  de  son  proprié- 

(')Req.,  2  mai  1859,  S.,  59.  1.  293,  D.,  59.  1.  275.  —  Besançon,  11  janv.  18i4, 
S.,  45.  2.  85,  D.,  45.  4.  552.  —  Angers,  18  mars  1868,  IJ.,  68.  2.  82.  —  Benecli,  De 
l'emploi  et  du  remploi,  n.  89,  93;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V.  §507,  texte  et  note  76, 
p.  306;  Dcmante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  79  bis,  XVH  :  Laurent, 
op.  cit..  XXI,  n.  .375;  .\rnlz,  op.  cit.,  III,  n.  590;  Guilloiiard,  op.  cit.,  II,  n.  i88; 
III.  n.  135.  —  V.  cep.  Uodière  el  Pont,  op.  cit..  I,  n.  668. 
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taire,  l'immeuble  acquis  en  remploi  étant  subrogé  au  propre 
aliéné  '''. 

414.  Si  une  partie  seulement  des  deniers  provenus  de  l'alié- 
nation du  bien  propre  a  été  employée  à  l'acquisition  du  nou- 
vel immeuble,  l'époux  pour  le  compte  duquel  le  remploi  a 
été  effectué  conserve  pour  le  surplus  son  droit  à  une  récom- 
pense contre  la  communauté.  Ainsi,  en  imaginant  qu'un 
propre  de  la  femme  ait  été  vendu  30.000  fr.  et  remployé  on 
un  immeuble  aclielé  20.000  fr..  la  femme  conservera  le  droit 
de  réclamer  à  la  communauté  une  somme  de  10.000  fr. 

Si,  en  sens  inverse,  le  prix  de  l'immeuble  acquis  en  rem- 
ploi dépasse  le  prix  retiré  de  l'aliénation  de  l'immeuble 
remployé,  nous  nous  trouvons  alors  en  présence  d'une  ques- 
tion précédemment  résolue  (-),  celle  de  savoir  si  l'immeuble 
nouvellement  acquis  ne  sera  propre  que  pour  une  fraction 
correspondant  au  prix  du  [)i"opre  rem[)loyé,  ou  s'il  sera  pro- 
pre pour  le  tout  sous  réserve  d'une  l'écompense  à  raison  de 
l'écart  de  valeur. 

415.  Nous  pourrions  nous  en  tenir  là,  si  le  remploi  des 
propres  de  la  femme  s'opérait  de  la  même  manière  que  celui 
des  propres  du  mari.  Il  n'y  a.  en  effet,  rien  à  ajouter  à  ce  quf 
nous  venons  de  dire,  lorsque  la  femme  a  fieruré  elle-même, 
comme  acquéreur,  dans  l'acquisition  du  bien  nouveau.  La 
propriété  lui  en  est  directement  transmise  par  le  tiers  ven- 
deur. 

Cependant,  —  ainsi  qu'il  arrive  pour  le  mari  lorsqu'il  fait 
pour  lui-même  un  reuiploi  anticipé,  —  la  femme  ne  devient 
personnellement  propriétaire  que  sous  condition  suspensive, 
si  l'immeuble  n'est  pas  encore  aliéné  et  si  le  prix  n'en  est 
pas  déjà  encaissé.  Alors,  le  droit  de  propriété  sous  condition 
suspensive  de  la  femme  a  pour  corrélatif  un  droit  sous  con- 
dition résolutoire  au  profit  de  la  communauté,  laquelle  res- 
tera propriétaire  et  aura  le  bien  à  titre  de  conquêt  au  cas  où 
la  condition  ne  se  réaliserait  pas  avant  sa  fin. 

416.  La  solution  est  la  même  lorsque  le  remploi  est  fourni 

'    Rodiore  et  Pont,  o/).  cif.,  I,  n.  675;  Arniz,  op.  c(7.,  III.  n.  ô84:  Massé  et 
Vergé  sur  Zacharitr,  IV,  §  &44,  note  10.  p.  114. 
■■''  V.  supra,  I,  n.  ?M,  S89.  —  Cpr.  n.  373. 
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à  la  femme  en  biens  du  mari  ou  en  biens  de  la  communauté, 
hypothèse  prévue  par  l'art.  1095-2".  C'est  une  dation  en  paie- 
ment de  la  récompense  due  à  la  femme  par  la  communauté, 
que  le  mari,  chef  de  cette  communauté,  fait  moyennant  la 
cession  d'un  conquêt  ou  de  l'un  de  ses  biens  propres.  La 
transmission  de  propriété  au  profit  de  l'épouse  sera  alors 
pure  et  simple  et  immédiate.  On  ne  comprendrait  guère  dans 
ce  cas  un  remploi  anticipé. 

417.  Nous  arrivons  ainsi  à  l'hypothèse  délicate  :  celle  où 
le  mari  achète  d'un  tiers  pour  le  compte  de  la  femme,  mais 
sans  le  concours  ni  le  mandat  de  celle-ci,  un  bien  qu'il  dé- 
clare acquis  des  deniers  provenus  de  tel  bien  propre  de  la 
femme  et  pour  lui  servir  de  rem[)loi.  Si  l'épouse  n'acceptait 
pas  ce  remploi  avant  la  dissolution  de  la  communauté,  nous 
savons  que  le  bien  serait  un  conquêt  et  serait  réputé  l'avoir 
toujours  été  (']. 

Mais,  au  contraii'e,  la  femme  accepte  ce  remploi  en  temps 
utile.  Quelle  a  été  la  condition  iuridi({ue  de  cet  immeuble 
pendant  le  temps  qui  s'est  écoulé  entre  l'acquisition  par  le 
mari  et  l'acceptation  par  la  femme? 

On  pourrait  songer  à  prétendre  que  l'immeuble,  dans  cet 
intervalle,  a  été  un  conquêt.  Acquis  d'abord  à  la  communauté 
par  une  première  transmission  de  propriété,  il  serait,  lors  de 
l'acceptation  du  remploi  par  l'épouse,  l'objet  d'une  seconde 
transmission,  le  consentement  de  celle-ci  venant  se  joindre 
au  consentement  du  mari.  Les  déclarations  passées  par  le 
mari  dans  l'acte  d'acquisition  seraient  considérées  comme 
une  offre  de  rétrocession  faite  à  son  conjoint.  De  là  les  consé- 
quences suivantes  : 

1°  Le  mari  pourrait  rétracter  cette  offre  en  totalité  et  dé- 
clarer garder  le  bien  pour  la  communauté,  tantque  la  femme 
n'aurait  pas  accepté  le  remploi. 

2"  Il  pourrait  rétracter  l'offre  partiellement  en  grevant 
l'immeuble  d'hypothèques  conventionnelles,  de  servitudes, 
d'usufruit,  etc.,  (|ue  l'acceptation  de  la  femme  ne  pourrait 
pas  faire  disparaître. 

{')  V.  supra,  I.  n.  -ill. 
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3"  L'immeuble  resterait  également  grevé,  malgré  Taccep- 
latioii  de  l'épouse,  des  hypothèques  judiciaires  ou  légales  qui 
atteignent  les  conquèts. 

A"  Laccoplation  de  la  femme,  consliluant  une  seconde 
transmission,  devrait  ètic  transcrite  'loi  du  23  mars  1855, 
art.  !*'■  et  3).  Elle  donnerait  lieu  à  la  perception  d'un  second 
droit  de  mutation,  le  premier  l'ayant  été  lors  de  l'acquisition 
par  le  mari. 

Deux  de  ces  conséquences,  —  les  premières.  —  n'ont  rien 
de  bien  elFtayanf.  Il  n'en  est  pas  de  même  des  deux  dernières. 
La  quatrième  augmente  d  environ  7  "  ,,  les  frais  d'acquisition, 
déjà  très  lourds.  .Mais  la  troisième  est  intolérable.  I^lle  frap- 
perait d'un  vice  irrémédiable  un  grand  nombre  de  remplois. 

Malgré  le  mari,  —  et  souvent  même  à  linsu  de  la  femme, 
—  les  biens  offeits  en  rem|)loi  n'arriveraient  aux  mains  de 
réponse  que  grevés  d'hy[)othèques  légales,  comme  celle 
dune  tutelle,  ou  d'hypotlièquos  judiciaires.  La  femme,  il  est 
vrai,  aurait  peut-être,  elle  aussi,  acquis  hypothèque  sur  ces 
biens  pendant  qu'ils  dépendaient  de  la  communauté.  Mais  pour 
(jue  le  remploi  obtenu  par  l'épouse  fût  suffisamment  garanti 
par  cette  protection  indirecte,  il  faudrait  d'abord  cpi'il  fût 
certain  que  l'hypothèque  légale  frappe  les  conquèts  dans  tous 
les  cas,  et,  d'autre  part,  qu'il  n'existât  jamais  d'hypothèque 
légale  ou  judiciaire  plus  ancienne.  Encore  aurions-nous  à 
redouter  les  complications  pouvant  naître  des  subrogations  si 
fréquentes  à  l'hypothèque  légale  de  la  femme. 

418.  Toutes  ces  raisons  ont  fait  chercher  une  autre  inter- 
prétation des  effets  de  l'acceptation  du  remploi  pai'  acte  sé- 
paré. Polhler  avait  déjà  présenté  l'acceptation  de  la  femme 
comme  une  ratification  rétroactive  de  l'acquisition  faite  pour 
elle  par  son  mari  ['j. 

Celte  rétroactivité  rallie  le  ])lus grand  nombre  des  suffrages. 
Mais,  admise  pleinement  par  les  uns,  elle  parait  difficilement 
justifiable  aux  autres  qui  la  réduisent  à  son  minimum. 

419.  Ceux  qui  admettent  la  rétroactivité  complète  de  l'accep- 
tation de  la  femme  voient  dans  le  mari  le  gérant   d'affaires 

(')  Potbier,  Jr.  de  li  co>n<nunaulé,  n.  200. 
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de  son  conjoint.  Lalîbé  a  attaché  son  nom  ù  cette  thèse  (*). 
C'est  pour  la  femme  que  le  mari  a  fait  l'acquisition;  il  doit 
allendre  patiemment  qu'il  plaise  à  celle-ci  de  la  ratifier.  Si 
elle  la  ratifie,  c'est  comme  si  son  mari  avait  eu  mandat  d'a- 
cheter rimmouble  pour  elle.  La  femme  tient  dircclement 
l'immeuble  du  tiers  vendeur;  il  n'y  a  lieu  qu'ci  un  seul  droit 
idc  mutation  et  à  une  seule  transcription.  Donc,  dans  l'inter- 
valle, le  mari  n'a  pas  pu  reprendre  l'immeuble  pour  la  com- 
munauté, ni  l'aliéner  ou  le  g'rever  d'hypothèques  convention- 
nelles. 

420.  D'autres  interprètes  préfèrent  admettre  que  le  mari 
peut  rétracter  directement  ou  indireclement  la  déclaration  de 
remploi.  C'est,  disent-ils,  une  offre  faite  à  la  femme.  Ils  déci- 
dent cependant  que  l'acceptation  rétroagira  suffisamment  pour 
empêcher  les  hypothèques  légales  ou  judiciaires  d'atteindre 
l'immeubledu  chef  du  mari  et  de  la  communauté.  Ils  ajoutent 
même  que,  à  leurs  yeux,  il  n'est  du  qu'un  droit  de  mutation, 
et  qu'il  suffît  d'une  seule  transcription,  c'est-à-dire  qu'il  ne 
s'est  produit  qu'une  seule  mutation  de  ])ropriété.  La  femme 
^era  censée  tenir  directement  l'immeuble  du  tiers  avec  lequel 
le  mari  a  traité  ('). 

421.  Pratiquement  ce  dernier  système  nous  semble  le  plus 
satisfaisant.  Puisque  la  femme  n'a  pas  jugé  à  pfopos,,soit  de 
figurer  à  l'acte  même  d'acquisition,  soit  de  s'empresser  de 
donner  une  acceptation  par  acte  séparé,  en  quoi  peut-elle 
trouver  exorbitant  que  le  mari  reprenne  l'immeuble  pour 
la  communauté  et  en  dispose  pour  les  besoins  de  sort  crédit? 

Mais  ce  système,  plus  ou  moins  expliqué,  comme  on  le  fait, 
par  une  offre  que  le  mari  aurait  adressée  à  la  femme  par  la 
déclaration  de  remploi,  manque  de  base  juridique  solide.  Le 
contrat  résultant  de  l'acceptation  d'une  offre  se  forme  sans 

(')  Labbé,  De  la  ralificalion  des  actes  d'un  r/érant  d'affaires,  n.  89  s.  —  Cpr. 
Déniante  et  Colinet  de  Sanlerre,  op.  cil..  VI,  n.  79  bis,  XIII,  79  6fs,  XVI;de 
Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  237  s.  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  371. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  665,  674;  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  507, 
texte  et  notes  73,  74,  75,  77,  p.  305  s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  497,  509;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  203;  Arnlz,  oj).  cil.,  III,  n.  590;  Mourlon,  Tv.  de  la  Iraiiscription, 
I,  n.  58  s.,  spécialement,  p.  153  s.  L"auleur  y  compare  le  remploi  à  l'achat  avec 
déclaration  de  command. 
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rétroaclivité  au  moment  de  lacceptation.  Donc  ceux  qui  s'en 
tiennent  à  l'idée  dune  olfre  du  mari  acceptée  par  la  femme  ne 
peuvent  guère  admettre  la  rétroactivité.  Ils  se  trouvent  rame- 
nés à  ridée  d'une  dation  en  paiement  ordinaire  entre  la  com- 
munauté et  la  femme,  par  conséquent  à  la  notion  d'un  double 
contrat. 

La  logique  semble,  au  contraire,  être  en  faveur  de  ceux  qui 
considèrent  le  mari  comme  le  gérant  d'affaires  de  l'épouse. 
C'est  pour  elle  qu'il  a  déclaré  acquérir.  Toutefois,  malgré 
l'intérêt  qu'il  avait  personnellement  et  en  qualité  de  cbef  de 
la  communauté  à  la  réalisation  du  remploi,  connne  le  mai'i 
n'avait  pas  de  pouvoir  suffisant  [jour  représenter  la  femme, 
la  ratification  de  celle  ci  doit  tout  régulariser,  car  cette  rati- 
fication équivaut  rétroactivement  à  un  mandat.  En  un  mot. 
dans  riiypotbèse  ordinaire  d'une  vente  ferme  consentie  par 
le  tiers  vendeur,  qui  n'entend  pas  attendre  le  bon  plaisir  de 
la  femme,  le  mari  a  acheté  pour  le  compte  de  celle  ci,  sous 
la  condition  suspensive  de  sa  ratification.  Quant  à  la  commu- 
iiauté,  elle  se  trouve  propriétaire  sous  condition  résolutoire 
pour  le  cas  où  cette  condition  suspensive  ne  se  i-éaliserait  pas. 

Nous  avouons  pourtant  un  certain  doute.  Est-ce  bien  comme 
gérant  d'affaires  de  la  femme  que  le  mari  a  traité?  Mais  il 
est  en  même  temps  le  gérant  de  la  communauté.  Il  est  mieux 
que  cela.  11  est  le  mandataire  légal  de  la  communauté,  son 
représentant,  son  chef,  avec  des  pouvoirs  qui  lui  permettent 
soit  d'acquérir  l'immeuble  pour  la  communauté,  soit  de  libé- 
rer celte  communauté  en  assurant  à  la  femme  un  remploi.  Il 
a  des  pouvoirs  suffisants  pour  céder  en  remploi  des  biens 
«ommuns  à  l'épouse  (art.  lo9o-2"  et  1421). 

Le  seul  point  discutable  est  celui-ci  :  comment  qualifier 
l'opération  juriditjue,  en  tant  que  le  mari  a  parh'  au  contrat 
<racquisition  dans  X'inU'rHdc  la  femme?  Au  lieu  d'une  gestion 
d'affaires:  rendant  impossible  toute  rétractation  du  mari  et 
<pii  Tobligera,  s'il  plait  à  l'épouse,  de  laisser  la  condition  de 
l'immeuble  en  suspens  jusqu'à  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, pourquoi  ne  verrions- nous  pas  là  une  slipulalion  pour 
autnii,  pouvant  être  rétractée  tant  que  le  bénéficiaire  n'a  pas 
déclaré  vouloir  en  profiter  (art.   1121;?  Cette  stipulation  est 


'S'2'i  DU    CONTRAT    DE    MARIAGE 

îissurénient  valable,  car,  personnellement  et  comme  chef  de 
la  communauté,  le  mari  a  un  intérêt  suffisant  :  peu  importe 
(jue  l'on  considère  celui  d'être  libéré  par  le  remploi,  ou  l'in- 
térêt éventuel  de  garder  l'immeuble  à  titre  de  conquêt. 

422.  En  somme,  il  nous  parait  bien  démontré  aujourd'hui 
(jue  le  remploi,  accepté  après  coup  par  la  femme,  ne  suppose 
pas  une  double  transmission  de  propriété.  La  femme  tient 
directement  l'immeuble  du  tiers  avec  qui  le  mari  a  traité. 
Fille  n'a  point  à  redouter  l'exercice,  sur  son  immeuble,  des 
hypothèques  judiciaires  ou  légales  qui  l'auraient  atteint  s'il 
était  considéré  comme  ayant  appartenu  à  la  communauté 
dans  l'intervalle  de  temps  qui  s'écoule  entre  l'acquisition  par 
le  mari  et  l'acceptation  par  la  femme.  Le  doute  n'existe  plus 
pratiquement  que  sur  la  possibilité,  pour  le  mari,  de  rétrac- 
ter les  déclarations  de  remploi  tant  que  la  femme  ne  les  a 
pas  approuvées.  Doctrinalement,  le  doute  existe  aussi  sur  la 
meilleure  explication  scientifique  du  mécanisme  du  remploi, 
et  sur  la  qualification  juridique  de  ses  divers  éléments. 

La  jurisprudence  ne  jette  guère  de  lumière  sur  ces  ques- 
tions ('). 

423.  IL  Remploi  conventionnel.  —  Il  est  impossible  de 
prévoir  toutes  les  modifications  que  les  parties  peuvent  appor- 
ter au  droit  commun  en  matière  de  remploi. 

La  plupart  des  difficultés  seraient  évitées,  si  le  rédacteur 
des  conventions  matrimoniales  et  les  parties  contractantes 
n'inscrivaient  au  contrat  de  mariage  que  des  clauses  bien 
comprises. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'usage  a  consacré  un  certain  nombre 
de  clauses  dont  il  est  bon  de  rappeler  le  sens  traditionnel,  en 
même  temps  que  quelques  règles  d'interprétation. 

Ces  clauses  peuvent  faire  naître  des  questions  de  deux 
ordres  différents.  D'une  part,  en  droit,  il  faut  examiner  si  les 
parties  n'ont  [)as  dépassé  les  limites  de  la  liberté  des  conven- 
tions matrimoniales.  Le  plus  souvent,  d'autre  part,  il  s'agira 
seulement  de  rechercher,  en  fait,  jusqu'à  (juel  point  elles 
ont  entendu  déroger  au  droit  commun. 

(')  Civ.  rej.,  14  jaiiv.  1868,  S.,  68.  1.  136,  D.,  68.  1.  101. 
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424.  Plaçons-nous  d'abord  au  point  de  vue  des  questions 
de  droit. 

1°  II  nous  semble  permis  de  donner  au  mari,  par  contrat 
de  mariage,  le  mandat  de  faire  le  remploi  des  biens  aliénés 
par  la  femme,  sans  que  celle-ci  ait  à  accepter  ce  remploi. 

Les  tiers  eux-mêmes  n'ont  pas  à  se  plaindre  si,  dans  l'acte 
d'acquisition,  le  mari  a  rappelé  ce  mandat. 

Quant  à  la  femme,  sans  doute  il  est  grave  pour  elle  de 
renoncer  à  tout  conteste  sur  les  remplois  qui  l'intéressent; 
mais  cette  renonciation  n'a  rien  de  contraire  à  l'ordre  public. 
On  peut  seulement  douter  qu'un  tel  mandat  puisse  être  irré- 
vocable. 

2°  Il  est  loisible  de  stipuler  que  la  déclaration  de  remploi 
sera  inutile  dans  l'acte  d'acquisition,  attendu  que  les  premiers 
immeubles  acquis  par  le  mari  après  l'aliénation  d'un  bien 
propre  de  la  femme  serviront  de  remploi.  Toutefois  cette 
clause  n'a  de  valeur  qu'entre  les  parties;  elle  n'est  pas  oppo- 
sable aux  tiers. 

3°  On  peut  convenir  que  le  mari  ne  pourra  pas  révoquer 
son  offre  de  remploi,  ou,  en  sens  inverse,  qu'il  aura,  sans 
débat  possible,  ce  droit  de  révocation  tant  que  le  remploi  ne 
sera  pas  accepté  par  la  femme. 

4°  Rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  soit  dit  que  le  mari  devra 
opérer  le  remploi  des  biens  propres  de  la  femme  dans  un 
délai  fixé  par  le  contrat  de  mariage.  L'épouse  aura  alors 
action  contre  son  mari  à  l'efTet  de  le  contraindre  à  réaliser  le 
remploi  ainsi  rendu  obligatoire  pour  lui  dans  le  délai  qui  lui 
est  imparti.  Vainement  objecterait-on  qu'une  telle  action  va 
jeter  le  trouble  dans  le  ménage,  car  elle  est  évidemment 
moins  grave  qu'une  action  en  séparations  de  biens  ('). 

5°  11  est  permis  de  stipuler  que  le  remploi  devra  être  effec- 
tué en  biens  d'une  certaine  nature  à  l'exclusion  d'autres 
biens, 

6°  Il  peut  se  faire  que,  sous  le  régime  delà  communauté,  il 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  695;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et 
notes  80-81,  p.  307;  Demante  et  Colniet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  19  bis,  IV; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  386;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  503;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  207  in  fine.  —  Contrn  Troplong,  op.  cit..  II,  n.  1073,  1074. 
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soit  stipulé  que  les  inimcul)les  propres  de  la  femme  ne  pour- 
ront être  aliénés  qu'i\  chai'ge  de  rem[)loi.  C  est  là  une  clause 
fréquente  en  praticjue.  Une  pareille  clause   signifiera   <|u'il  y 
aura  pour   le   mari   obligation    de   faire    le   reiii[)loi,  et  (ju'il 
pourra  y  êlre  contraint.  Mais  cette  clause  ne  va-t-elle  pas  plus 
loin?  Ne  vient-elle    pas   dire   (jue    l'aliénation  du  bien  n'est 
valable  à  l'égard    de   Taclieteur  que  s'il  y  a  eu  remploi  du 
prix?  Si  1  on  dit  oui,  il  en  résulte  que,  sous  le   régime  de  la 
communauté,  les  immeubles  de  la  femme  peuvent  être  sou- 
mis à  une  inaliénabilité  au  moins  conditionnelle.  La  possibi- 
lité d'établir  linaliénabilité  des   biens  de   la   femme  se  ren- 
contre sous  le  régime  dotal  ;  elle  y  est  même  le  droit  commun 
pour  les  immeubles  dotaux  ('  .  Ur,  la  pratique  admet  que  le 
principe  général  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales 
autorise  les  conjoints  à  modifier  le  régime  de  la  communauté, 
par  l'introduction,  dans  ce  régime, d'effets  propres  au  régime 
dotal.  Nous  croyons  cette  solution   exacte  (').  Est-ce  h  dire 
que  la  clause  par  nous  supposée  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté rende  le  remploi  non  seulement  obligatoire  pour  le 
mari,  mais  encore  opposable  aux  tiers?  Non.  Pour  qu'il  en 
soit  ainsi,  il  faut   qu'il   y   ait   une   stipulation  très  claire,  ne 
pouvant  prêter  à  aucune  équivoque  ('  .  D'ailleurs,  lorsque  la 
clause  de  remploi  obligatoire   pour   le   mari  a  été  de  plus, 
par  une  stipulation  précise,  rendue  opposable  aux  tiers,  cette 
clause,  remarquons-le,  ne  rend   pas   pour  cela   l'immeuble 
dotal  et  inaliénable.  Il  peut  toujours  être  saisi  par  les  créan- 
ciers de  la  femme.  Mais  si  cet  immeuble  a  été  aliéné,  le  tiers 
acquéreur  est  tenu  de  surveiller  le  remploi  à  la  réalisation 
duquel  est  subordonnée  la  validité  du  paiement  de  son  prix  (*). 

(')  V.  infra,  III,  n.  1654  s. 

(*)  V.  supra,  I,  n.  67.  —  Cpr.  n.  93. 

(»)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  696  à  700;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510/ 
texte  et  notes  9  et  13,  p.  344;  Demanle  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cil.,  VI,  n.  79 
bis,  VI;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  389:  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  506;  Demo- 
loinbe,  Revue  crilique,  I  année  1851  ,  p.  723  s.;  Hue,  op. cil.,  IX,  n.  208.  —  V. 
cep.  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1076  s.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  le^  mars  1859,  S.,  59.  1. 
40i,  D.,  59.  1.  122.  —  Req.,  19  juill.  1865,  S.,  65.  1.  372,  D.,  65.  1.  431.  —  Req., 
30  nov.  1886,  S.,  87.  1.  401,  !>.,  87.  1.  49.  —  Req.,  18  oct.  1898,  D.,  98.  1.  568,  S., 
98.  1.  521.  —  Rapp.  infra,  III,  n.  1749  s.,  spécialement  n.  1751. 

(♦)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  128;  GuiHonard,  op.  cit.,  I,  n.  90;  II,  n.  506.  — 
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En  vertu  de  l'idée,  —  et  elle  n'est  plus  contestée  dans  la 
pratique,  —  que  les  futurs  époux  peuvent,  en  adoptant  le 
régime  de  la  communauté,  y  introduire  quelques-unes  des 
garanties  propres  au  régime  dotal,  les  conjoints  pourront 
très  bien,  par  exemple,  après  avoir  adopté  un  régime  de  com- 
munauté réduite  aux  acquêts,  stipuler  qu'il  devra  être  fait 
emploi,  au  profit  de  la  future  épouse,  des  capitaux  à  provenir 
des  ventes,  échanges  et  transferts  des  biens  meubles  et  immeu- 
bles qui  pourront  lui  advenir  pendant  le  mariage.  11  résulte 
de  cette  clause  que  les  tiers  débiteurs  du  prix  d'aliénation 
doivent  veiller  au  remploi.  Ces  tiers  sont  tenus  de  ne  payer 
entre  les  mains  du  mari  que  si  celui-ci  justifie  de  l'accom- 
plissement du  remploi,  conformément  au  contrat  de  ma- 
riage {'). 

1°  Nous  croyons  même  qu'il  peut  être,  directement  ou  indi- 
rectement, convenu  que  le  mari  pourra  etfectuer  un  remploi 
après  la  dissolution  de  la  communauté.  Mais  il  ne  s'agit  pas 
là  d'un  remploi  ordinaire.  La  situation  est  changée.  Toutes 
les  récompenses  sont  devenues  exigibles  ;  le  compte  entre 
chaque  époux  et  la  communauté  est  clos.  Le  mari  n'est  plus 
le  chef  de  la  communauté.  Il  ne  pourra  donc  agir  qu'en  vertu 
d'une  clause  lui  donnant  un  mandat  formel,  d'une  clause 
qui  fera  sortir  la  récompense  du  compte  courant  où  elle  était 
noyée  et  permettra  d  en  faire  l'objet  d'un  règlement  dis- 
tinct ('). 

S"  Il  nous  semble  plus  difficile  encore  de  stipuler  au  con- 
trat de  mariage,  que  la  femme  pourra  accepter  après  la  dis- 
solution de  la  communauté  le  remploi  efiectué  par  le  mari 
pendant  la  durée  de  cette  communauté. 

9"  Mais  il  est  certain  que  le  mari  ne  pourrait  pas  se  réser- 
ver le  droit  de  faire  un  remploi  à  son  profit  à  la  dissolution 
de  la  communauté.  Ce  serait,  en  effet,  assurer  le  paiement  des 

Cpr.  Cass.  (ch.  réunies),  8  juin  18:>8,  S.,  58.  1.  417,  D.,  58.  1.  233.  —  Lyon, 
11  juin.  1857,  S.,  58.  2.  6.  —  Lyon,  14  janv.  1868,  S.,  68.  2,  7.  —  Req..  19  janv. 
1869,  S.,  69.  1.  360,  D.,  69.  1.  503.  —  Cpr.  Lyon,  4  janv.  1877,  S..  77.  2.  269,  D., 
78.  2.  91. 

(')  Clv.  rej.,  21  fév.  1894,  S.,  95.  1.  393.  D.,  94.  1.  29i.  —  Civ.  cass.,  13  nov. 
1895,  S.,  99.  1.  267.  —  Rapp.  Req.,  18  oct.  1898,  D.,  98.  1.  568,  S.,  98.  1.  521. 

(»)€pr.  GuiJlouard,  op.  cil.,  II,  n.  505. 
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reprises  du  m;»ri  avant  le  paiement  de  celles  de  la  femme,  ce 
qui  serait  la  violation  de  l'ait.  1-471. 

425.  A  la  suite  de  ces  questions  de  droit,  viennent  des 
(juestions  de  fait  et  d'interprétation.  Nous  allons  en  dire 
quelques  mots. 

11  arrive  assez  fréquemment  que,  dans  le  contrat  de  ma- 
riage, il  est  dit  que  tels  et  tels  biens  apportés  par  tel  ou  tel 
des  conjoints,  et  lui  demeurant  propres,  feront  l'objet  d'un 
remploi  en  cas  d'aliénation.  En  général,  de  semblables  clau- 
ses ne  doivent  pas  s'interpréter  comme  établissant  l'obliga- 
tion du  remploi  pour  le  mari,  lilles  ne  doivent  s'entendre  que 
comme  une  sorte  de  redondance,  pour  mieux  expliquer  que 
le  prix  demeurera  propre  comme  l'était  l'immeuble  aliéné 
lui-même.  Ces  clauses  paraissent  être  un  souvenir  de  l'époque 
lointaine  où,  dans  notre  ancien  droit,  le  prix  d'aliénation  d'un 
bien  propre  ne  donnait  lieu  à  aucune  récompense  au  profit 
du  conjoint.  Sous  un  pareil  régime,  on  comprend  des  clauses 
du  genre  de  celles  que  nous  venons  d'indiquer.  Celles-ci,  bien 
qu'inutiles,  se  sont  perpétuées  ('). 

Mais  le  sens  le  pins  habituel  de  la  clause  de  remploi  est 
de  le  rendre  obligatoire  pour  Ift  mari.  Aussi  en  pratique,  on 
oppose  volontiers  au  remploi  [acidiatif  réglementé  par  le 
code  civille  remploi  conventionnel  on  obligatoire. 

On  doit  rechercher  en  fait  quelle  a  été  l'intention  des  con- 
tractants. 

D'après  les  explications  que  nous  avons  fournies,  on  ne  devra 
pas  présumer  aisément  que  la  femme  ait  abdiqué  aux  mains 
de  son  mari  le  choix  détluitif  des  biens  à  acquérir  en  remploi. 

Observons  aussi  que  l'expiration  du  délai  fixé  pour  l'acqui- 
sition d'un  bien  en  remploi,  n'enlève  pas  au  mari  le  droit  de 
l'effectuer  tant  que  la  communauté  n'est  pas  dissoute  (*), 

Nous  savons  d'autre  part,  par  avance,  que  la  clause  devra 
être  des  plus  nettes  pour  pouvoir  être  interprétée  en  ce  sens 
que  le  remploi  est  rendu  obligatoire  même  pour  l'acheteur 
du  bien  propre  aliéné  ("). 

(')  Req.,  !«'■  fév.  1848,  S.,  48.  1.  14'J,  D.,  59.  5.  16'). 

(*)  Guilloiiard,  op.  cit.,  II,  n.  505. 

(')  Req.,  18  oct.  1898,  S.,  98.  1.  521,  D.,  98.  1.  5G8.  —  V.  égal,  sitpra,  I,  n.  424. 
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Enfin  les  clauses  slipulant  que  le  remploi  devra  être  fait 
en  immeubles^  doivent  être  rapprochées  du  texte  des  lois 
diverses  qui  ont  eu  pour  but  de  faciliter  les  remplois  en  rentes 
sur  l'Etat.  La  loi  du  2  juillet  1862  /art.  46i,  celles  des  16  sep- 
tembre 1871  (art.  29),  des  11  juin  1878,27  avril  1883  et 
17janvier  1894 (art.  3)  sont  ici  à  consulter.  Ces  textes  décident, 
en  effet,  que  la  stipulation  d'après  laijuelle  le  remploi  sera 
fait  en  immeubles  n'empêche  nullement  la  validité  d'un  rem- 
ploi en  rentes  sur  l'Etat,  à  moms  de  clause  contraire.  Mais  il 
a  été  maintes  fois  jugé  que  cette  clause  contraire  n'a  pas 
besoin  d'être  expresse.  Les  tribunaux  ont  donc  nécessairement 
sur  ce  point  une  grande  liberté  d'appréciation  ('). 

c.  Acquisition  d'un  droit  indivis  dans  un  immeuble  dont  un  des  époux  est 
copropriétaire. 

426.  Cette  hypothèse  délicate  est  régie  par  l'art.  1408  ainsi 
conçu  :  «  L' acrpùùlion  faite  pendant  le  mariage  à  titre  de 
»  licitation  on  autrement  de  portion  d'un  immeuble  dont  l'un 
»  des  époux  était  propriétaire  par  indivis,  ne  forme  point  un 
»  conquêt;  sauf  à  indeynniser  la  communauté  de  la  somme 
»  qu'elle  a  fournie  pour  celle  acquisition.  —  Dans  le  cas  où 
»  le  mari  deviendrait  seul,  et  en  son  nom  personnel,  acquéreur 
n  ou  adjudicataire  de  portion  ou  de  la  totalité  d'un  immeuble 
»  appartenant  par  indivis  à  la  femme,  celle-ci,  lors  de  la  dis- 
»  solution  de  la  communauté,  a  le  choix  ou  d' abandonner 
»  l'effet  à  la  communauté,  laquelle  devient  alors  débitrice 
»  envers  la  femme  de  la  portion  appartenant  à  celle-ci  dans 
»  le  prix,  ou  de  retirer  l'immeuble  en  remboursant  à  la  com- 
')  nmnauté  le  prix  de  l'acquisition  ». 

Le  texte  dislingue  deux  hypothèses  :  l'une  générale,  s'appli- 
quant  à  l'un  ou  à  l'autre  des  conjoints,  est  régie  par  l'alinéa 
premier;  l'autre,  spéciale  à  la  femme,  est  réglementée  par  le 
deuxième  alinéa. 

La  ligne  de  démarcation  entre  ces  deux  hypothèses  est  dis- 


(»)  Bourges,  16  mars  1870,  S.,  70.  2.  218, D.,  70.  2.  140.  —  Rouen,  18  janv.  1870, 
S.,  72.  2.  5,  D.,  71.  2  224.  —  Caen,  26  janv.  1872,  S.,  72.  2.  49,  D..  74.  5.  426.  — 
Caen,  8  janv.,  187^,  S.,  72.  2.  49,  D.,  74  5.  425.  —  Rouen,  30  mai  1877,  S.,  78.  2. 
1.35.  —  .\ix,  9  mai   1866,  S.,  66.  2.  324.  —  Paris,  27  mars  186-3,  S.,  63.  2.  179. 
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cutée.  En  essayant  de  la  tracer,  nous  rechercherons  les  motifs 
du  texte. 

427.  —  11  l'ésiille  de  la  première  disposition  de  l'art.  1408, 
lorsqu'un  des  époux  possède  en  pro})re  un  droit  indivis  dans 
un  immeuble,  que  l'acquisilion  qu'il  fait  à.  titre  onéreux  de 
la  part  de  son  copropriétaire  lui  est  également  propre  sauf 
récompense. 

La  seconde  disposition  donne  à  la  femme  le  droit  de  pren- 
dre pour  elle-même,  ou  au  coniraire  de  laisser  au  mari,  si 
elle  le  préfère,  l'acquisition  qu'il  a  faite  seul  et  en  son  nom 
personnel  (\'ui\c  partie  ou  de  la  totalité  d'un  immeuble  dans 
lequel  elle  avait  des  droits  indivis. 

Que  convient-il  de  décider,  si  l'immeuble  dont  la  femme 
était  copropriétaire  a  été  acheté  par  les  deux  époux,  niais 
avec  déclaration  que  l'acquisition  est  faite  pour  eux  ?  On  décide 
généralement  que  cette  acquisition  n'en  sera  pas  moins  pour 
le  compte  de  la  femme  en  verlu  de  l'ai.  1"  de  l'art.  1408.  L'in- 
tervention du  conjoint  non  propriétaire  peut  s'expliquer  par 
divers  motifs.  11  reste  en  tout  cas  cette  circonstance  essen- 
tielle que  le  copropriétaire  s'est  porté  acquéreur.  Quant  aux 
déclarations  contraires,  elles  ne  peuvent  modifier  les  conven-^ 
lions  matrimoniales,  ni  la  loi  qui  les  interprète  et  décide  que 
toute  acquisition  à  titre  onéreux  de  droits  indivis  faite  par 
l'époux  copropriétaire  constitue  un  propre  à  son  profit,  qu'il 
le  veuille  ou  non  ('). 

Que  faut-il  également  admettre  si  le  bien  dont  la  femme 
avait  la  copropriété  a  été  acquis  par  le  mari  seul,  sans  man- 
dat de  l'épouse,  mais  au  nom  et  dans  l'intérêt  exclusif  de 
celle-ci,  ou  bien  tant  en  son  nom  qu'au  nom  de  sa  femme? 
L'épouse  qui  pourrait  prendre  l'acquisition  pour  elle-même 
a-t-elle  le  droit  de  la  laisser  poui'  compte  à  son  mari,  c'est-à- 
dire  à  la  communauté? 

Dirons-nous,  au  contraire,  que  ce  cas  est  régi  par  la  pre- 
mière partie  de  l'art.  1408,  et  que  le  texte  impose  le  bien  à  la 

(')  Rodicre  et  Pont,  op.  cil..  I,  h.  598,  599;  Tioplong,  op.  cil.,  I,  n.  665;  Mar- 
cadé,  op.  cil.,  sur  l'art.  1408,  n.  1;  Guilloiiard,  op.  cil..  Il,  n.  524;  Aubry  et  Rau^ 
9p.  cil.,  V,  §  507,  texte  et  note  96;  Rép.  t/én.  Fuzier-Herman,  >°  Communauléi 
n.  002.  —  Conlra  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  16),  166. 
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femme  à  litre  de  propre?  Ti-oplong  seul  est  allé  jusque-là  '  . 
Mais  rapplicalion  provisoire  de  la  première  disposition  do 
l'art.  1408  compte  de  nombreux  partisans  (').  D'abord,  dit  on, 
le  premier  alinéa  du  texte  ne  distingue  pas  quel  a  été  l'ac- 
quéreur. Il  suffît  qu'un  bien  dont  un  époux  était  copropriétaire 
ait  été  acquis  au  cours  de  la  communauté,  pour  que  ce  bien 
soit  tout  entier  propre  à  cet  épouv.  Voilà  la  l'ègle. 

Voici  maintenant  l'exception.  Si  le  copropriétaire  élait  la 
femme  et  que  le  mari  ait  acheté,  seul  et  en  son  nom  propre, 
à  lui  mari,  montrant  bien  qu'il  agissait  dans  son  intérêt  per- 
sonnel, sans  mandat  exprès  ni  tacite  de  la  femme,  celle-ci  a 
un  droit  d'option.  Elle  ne  l'a  que  dans  cette  hypothèse.  Il 
suffit,  au  contraire,  soit  que  le  mari  ait  stipulé  dans  l'intérêt 
de  la  femme,  même  simplement  en  l'associant  à  l'acqm'sition, 
soit  qu'il  ait  gardé  le  silence  en  s'abslenant  de  dire  au  nom 
de  qui  il  achète,  pour  que  la  règle  générale  repreime  son 
empire.  L'époux  est  présumé  avoir  agi  en  vertu  d'un  mandat 
tacite  de  l'épouse. 

Soit;  mais  du. moins  les  partisans  de  cette  opinion,  —  et 
telle  est  bien  la  doctrine  de  la  chambre  civile  de  la  cour 
suprême,  —  doivent  concéder  que  cette  présomption  de  man- 
dat pourra  être  combattue  par  la  preuve  contraire.  Ceci 
maintiendra  en  fait  le  droit  d'option  de  la  femme,  sauf  à 
l'obliger  à  l'exercer  sans  retard.  En  effet,  ainsi  que  l'a  dit 
Tronchet,  «  le  mari  ne  doit  pas  avoir  la  faculté  d'acquérir, 
pour  la  femme  malgré  elle  »  ;^i. 

428.  Ce  système,  aura  fatalement  d'autres  applications.  S'il 
est  vrai  que.  au  cours  de  la  communauté,  l'acquisition  d'un, 
bien  dont  un  époux  était  copropriétaire  forme  un  propre  quel 
que  soit  Tacquéreur,  il  faudra  admettre  que  l'immeuble  dans 
lequel   le   mari  avait  des  droits  indivis  comme   propre  lui 

1')  V.  op.  cit.,  I,  n.  672. 

{»)  Civ,  rej.,  2  déc.  1867.  S.,  68.  1.  161,  D.,  67.  1.  469.  —  Nancy,  18  mai  18-38, 
D.,  39.  2.  18.  —  Mérignbac,  op.  ci/.,  I.  n.  611  s.,  et  Rép.  qén.  Fuzier-Herman, 
vo  Communaulé,  n.  604  s.  el  u.  611  s.  —  Civ.  rej.,  17  fév.  1886,  S.,  86.  1.  161,  D., 
86.  1.  249. 

(»)  Fenet,  XIII,  p.  559  ;  Duranlon,  op.  cil.,  XIV,  n.  204;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  539  ; 
Marcadé,  sur  l'art.  1408;  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  n.  97  ;  Uodière  el  Pont, 
op.  cit.,  I,  n.  627;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  120. 
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appartiendra  en  entier,  s'il  est  acquis  par  sa  femme  de  lui 
assistée  ou  autorisée  par  la  justice. 

Toutefois  cette  application  a  été  repoussée  par  la  cour  de 
Pau  dans  un  arrêt  du  9  déceml)re  1889  ').  La  cour  a  jugé 
que  l'immeuble  était  un  conquèt,  alors  môme  que  le  mari 
avait  autprisé  sa  femme  à  faire  l'accjuisition. 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  le  silence  de  l'art.  1408  al.  1"  implique 
que,  peu  importe  l'acquéreur,  il  faut  toujours  déclarer  le  bien 
propre  à  l'époux  copropriétaire  atin  d'échapper  à  une  nouvelle 
indivision  entre  lui  et  la  communauté,  il  faut  dire  logiquement 
que,  dans  notre  hypothèse,  l'acquisition  doit  former  un  propre 
pour  le  mari. 

429.  Mais  n'est-ce  pas  exagérer  les  motifs  sur  lesquels 
repose  l'ait.  1408?  Son  point  de  départ  est  dans  la  loi  78,  v^  4. 
au  Digeste,  au  titre  Dp  jure  dotium  (XXIIl,  3).  Cette  loi  déclare 
dotal  pour  le  tout,  sauf  indemnité  au  mari,  l'immeuble  dans 
lequel  la  femme  n'avait  d'abord  qu'un  droit  indivis  par  elle 
apporté  en  dot,  si  le  mari  s'est  rendu  adjudicataire  de  cet 
immeuble  sur  l'action  communi  dicidundo.  On  considérait 
que  l'époux  avait  agi  pour  la  conservation  de  la  dot  de  la 
femme.  Aussi  était-ce  pour  cette  dernière  une  acquisition 
forcée. 

Or,  on  reconnut  dans  notre  ancien  droit,  malgré  quelques 
résistances  ("),  que  la  femme  devait,  au  contraire,  avoir  un 
droit  d'option.  Ainsi  s'explique  la  seconde  disposition  de  l'art. 
1408. 

Quant  à  la  première  disposition  du  texte,  les  rédacteurs  du 
code  civil  l'empruntèrent  à  Pothier(^  .  Ce  dernier  la  rattachait 
à  la  règle  de  l'efTet  déclaratif  des  partages  et  l'appliquait 
spécialement  aux  licitations.  Puis,  à  la  demande  du  Tribunat, 
il  fut  décidé  que  la  règle  serait  admise  quel  que  fût  le  mode 
d'acquisition  ou  la  cause  de  l'indivision. 

^')  Pau,  9déc.  1889,  S.,  91.  2.  49,  note  Bourcart.  Cette  cour  abandonne-t-elle 
les  tendances  contraires  qu'elle  avait  manifestées  dans  un  arrêt  du  27  juill.  188ô 
(S.,  87.  2.  84,  D.,  86.  2.  166),  alors  qu'il  s'agi^sall,  il  est  vrai,  dune  acquisition  faite 
conjointement  par  les  deux  épou\? 

(')  Lebrun,  '/'/•.  de  la  communauté,  liv.  I,  cliap.  v,  distinct,  iii,  n.  12  (p.  13'i, 
édit.,  de  1754). 

(')  Polhier,  Traité  de  la  communauté,  n.  liÛ,  145,  150. 
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Ceci  nous  explique  que  Ti'oncljet  ait,  au  Conseil  d'Etat, 
invoqué  l'effet  déclaratif  du  partage  art.  883  pour  motiver 
notre  disposition,  tandis  qu'une  explication  plus  large  en  a 
été  fournie  par  le  tribun  Siméon  ('). 

Nous  sommes  donc  en  présence  d'une  institution  aux  limites 
indécises,  reculées  par  le  législateur  du  code  civil.  Est-ce  une 
raison  pour  les  exagérer  et  pour  violer  cette  règle  de  bon 
sens  et  d'équité,  à  savoir  qu'une  acquisition  qui  n'a  pas  été 
voulue  par  l'époux  copropriétaire  ne  doit  pas  être,  malgré  sa 
volorité,  laissée  à  son  compte  à  titre  de  propre? 

Décider,  à  la  rigueur,  que  l'acquisition  à  laquelle  l'époux 
a  concouru,  n'y  eût-il  pas  joué  le  rôle  d'acquéreur  exclusif, 
lui  restera  propre  ;  nous  consentons  à  admettre  cette  solution 
en  présence  des  adhésions  si  nombreuses  qu  elle  a  réunies 
en  doctrine  et  même  en  jurisprudence  (*).  L'époux  coproprié- 
taire peut  être  alors  considéré  comme  ayant  eu  la  volonté 
prépondérante  dans  l'acquisition.  Il  a  voulu  acquérir  cet 
immeuiile:  qu'il  le  garde.  Il  ne  pteut  pas  alléguer  cjue  le  prix 
en  est  trop  élevé. 

Nous  trouvons  à  celte  solution  un  double  avantage.  D'abord 
la  communauté  va  être  créancière  et  non  débitrice  de  la 
récom[)ense.  D'autre  part,  nous  évitons  entre  l'époux  et  celte 
communauté  une  indivision,  qui  se  résoudrait  peut-être  pré- 
cisément par  l'attribution  de  l'immeuble  à  l'époux. 

Mais  il  nous  parait  difficile  d'aller  plus  loin. 

430.  En  somme,  la  disposition  de  l'art.  1408  sbarmonise 
très  bien  avec  l'art.  883,  sans  pour  cela  s'expliquer  par  la 
règle  de  l'effet  déclaratif  du  partage.  Son  origine,  qui.  nous 
lavons  dit  ^'y,  se  trouve  dans  la  loi  78  du  titre  TJe  jure  dotium 
au  Digeste  ;XXIII,  3    en  est  la  preuve  évidente. 


')  Fenel,  XIII,  p.  538,  607,  81-3. 

■-)  Caen,  25  fév.  1837,  S.,  38.  2.  154.  —  Amiens,  3  juin  1847.  22  juin  1848,  S., 48. 
2.  673  el  615,  D.,  49.  2.  31.  —  Pau,  27  juill.  1885,  S..  87.  2.  84.  D.,  86.  2.  166.  — 
Duranlon,  op.  cil.,  XIV,  n.  20i  ;  Odier,  op.  cil.,  1,  n.  140;  Marcadé,  op.  cit.,  sur 
l'art.  1408,  u.  1  ;  Troploog,  op  cil.,  I,  n.  664;  Rodière  et  Pont,  op  cil.,  I,  n.  599  ; 
Aubry  et  Rau,  op  cit.,  V,  §  5<J7,  texte  et  note  96;  Laurent,  op  cit.,  XXI,  n.  338; 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  6i0,  note  48,  p.  76.  —  Contra  TouUier,  op. 
cit.,  XII,  n.  165,  166. 

;\  V.  supra,  1,  n.  429. 
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Nous  aj(Jiiteroi)s  qu'il  ser;iit,  k  divers  [)oii)ts  de  vue,  dan- 
gereux d'expliquer  noire  texte  |)ar  l'effet  déclaratif  du  par- 
tage. Cela  trancherait  nolauunent  la  question  très  débattue 
de  sMvoii-  si  la  l'ègle  de  l'art.  883  doit  recevoir  son  application 
en  dcliois  des  inléicts  prati(jues  en  vue  desquels  elle  a  été 
introduite  dans  la  loi.  De  plus,  il  est  permis  de  soutenir,  — 
et  c'est  une  solution  que  l'on  rencontre  volontiers  dans  les 
décisions  de  justice,  sauf  à  ieuiar(|uci'  que  la  juiisprudence 
parait  vouloir  aujourd'hui  dessiner  une  évolution  en  sens 
inverse  ('),  —  (jue  l'art.  883  est  ina[)plicaljle  aux  actes  ne  fai- 
sant pas  cesser  complètement  l'indivision.  Il  résulterait  de  là 
que  l'art.  1408  ne  s'appliquerait  pas  toutes  les  fois  que  la  rècle 
de  l'art.  883  ne  recevrait  pas  elle-même  son  application  {-]. 

Au  fond,  l'art.  1408  repose  sur  une  double  idée  : 

1°  Si  l'acfiuisition  est  l'aile  dans  les  termes  supposes  par  le 
texte,  le  législateur  estime  qu'elle  a  lieu  dans  le  but  de  sau- 
vegarder le  bien  proj)re  de  l'époux. 

2"  Si  la  part  acquise,  pendant  la  communauté,  d'un  bien 
dont  l'un  des  conjoints  était  copi-opriétaii-e  par  individis,  avait 
été  un  conquêt  de  communauté,  il  en  serait  résulté  une  nou- 
velle indivision.  Celle-ci  aurait  succédé  à  la  première,  alors 
(jue  l'indivision  est  un  état  fAclieux  dont  la  loi  n  a  pas  entendu 
multiplier  les  occasions. 

431.  Etudions  maintenant  d'une  manière  spéciale  chacune 
des  deux  dispositions  de  l'art.  1408. 

432.  Pieiiiière  disposition  (art.  1408,  al.  l"*";.  — Doit  être 
considéré  comme  propre  à  l'époux  copropriétaire  le  droit 
immobilier  indivis  acquis  à  titre  onéreux  pendant  la  commu- 
nauté. 

Pour  que  cette  ac(jnisition  constitue  un  propre,  il  faut 
qu'elle  réunisse  certaines  conditions.  Nous  allons  essayer  de 
Jes  dégager  dans  les  explications  qui  vont  suivre  : 

(')  V.  et  cpr.  Hcq.,  29  mars  -1854,  S.,  56.  1.  49,  D..  54.  1.  331.  —  Req.,  8  mars 
1875,  S.,  75. 1.419,  D.,  76.  1.  37u.  —  Clv.  cass.,  19  mai  1886,  S.,  K7.  1.  113. —  Req, 
16rév.  1887,  S,  88.  1.  257.  —  Civ.  cass  ,4  mars  1891,  S,  94  1.  411.  —  Rcq.,  9  déc. 
1878,  S.  79.  t.  404.  —  Civ.  rej.,  21  mai  1895,  S.,  95.  1.  350.  — Nancy.  7  juill.  1896, 
S.,  97.  2.  123.  —Civ.  cass.,  12  mars  1900.  Fv.jiuL,  1900.  2.  2.5.  —  IJaudry-Lacan- 
liiierie  et  Walil,  Successions,  III,  n.  Ii313  2'  cdil.'. 

-;  V.  iiifra,  I,  n.  441. 
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1"  L'époux  doiJ,  au  moment  de  l'acquisilion,  avoir  un  droit 
propre  dans  Tini meuble  dont  il  s'agit.  Si  cette  portion  indivise 
avait  été  cédée  par  lui  à  la  communauté  dans  son  contrat  de 
mariage,  l'acquisition  du  surplus  serait  pour  cette  commu- 
nauté. La  solution  contraire  violerait  le  texte  et  l'esprit  de  la 
Joi.  La  communauté  propriétaire  d'une  pai'tie  indivise  du 
bien  doit,  en  efl'ct,  l'être  des  autres  parties  sous  peine  de  voir 
se  créer  une  nouvelle  indivision.  Et  s'il  s'agit  d'une  licitatiou, 
qui  attribue  tout  l'immeuble,  il  est  juste  que  la  communauté, 
déjà  copropriétaire,  garde  l'immeuble  en  son  entier. 

2'  Le  droit  propre  de  l'époux  doit,  lors  de  l'acquisition,  le 
mettre  réellement  en  état  d'indivision  avec  le  tiers  dont  la 
])art  est  acquise. 

L'art.  1-408  exige  formellement  celle  condition.  L'acquisi- 
tion serait  donc  pour  la  communauté  si,  après  que  l'époux  a 
obtenu  de  ses  copropriétaires  une  part  divise,  ceux-ci  lui  ont 
vendu  leurs  [)arts,  fussent- elles  restées  indivises  entre  elles. 
il  suffît  que  celte  accjuisition  procure  à  la  communauté  un  lot 
ou  un  ensemble  de  lots  distinct^  de  celui  du  conjoint,  pour 
que  nous  soyons  en  dehors  des  termes  de  l'art.  Ii08.  Ici,  il 
n'y  a  plus  lieu  de  craindre  une  indivision  entre  la  commu- 
nauté et  le  conjoint    '  . 

433.  Peu  importe,  étant  donné  cette  situation,  que  le  par- 
tage qui  existe  en  droit  n'ait  pas  encore  été,  en  fait,  exécuté. 
Il  importe  peu  que  les  biens  soient  encore  l'objet  d'une  jouis- 
sance indivise,  que  la  ligne  séparative  n'ait  pas  été  tracée, 
des  bornes  plantées,  des  chMures  établies,  des  portes  murées, 
même  des  cloisons  et  des  escaliers  construits  dans  l'in-térieur 
d'un  bâtiment.  Le  partage  existant  en  droit,  il  ne  saurait  être 
question  de  propriété  indivise  i  *,. 

434.  Il  en  serait  autrement,  si  le  partage  opéré  entre 
l'époux  et  ses  copropriétaires  n'était  qu'un  partage  de  jouis- 
sauce,  un  partage  provisionnel.  En  droit,  l'indivision  subsis- 
terait, et  l'art.  1408  al.  l^'"  serait  applicable.  L'acquisition 
porterait,  en  effet,  sur  des  droits  réellement  indivis  à  l'égard 
du  conjoint. 

')  Douai,  10  mars  1828,  S.  clir. 
l^:  Guillouard,  op.  cit.,  U,  n.  518.  —  Paris,  24  janv.  1866,  S.,  66.  2.  282. 
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435.  Si  l'on  suppose  racquisilion  de  l'usufruit  d'un  immeu- 
l>le  dont  la  nue  propriété  est  indivise  entre  le  conjoint  et 
divers  cohéritiers,  est-elle  régie  par  l'art.  1408?  Cet  usufruit 
acheté,  par  exemple,  de  la  veuve  du  de  cujus,  va-t-il  être 
propre  à  celui  qui  la  acquis?  Répondons,  non;  cet  usufruit 
tombera  dans  la  communauté.  Entre  l'usufruitier  et  le  nu 
propriétaire,  il  n'y  a  pas  d'indivision.  D'ailleurs,  en  fait,  l'exis- 
tence d'un  usufruit  essenliellement  temporaire  est  loin  de 
produire  les  inconvénients  dune  indivision  proprement  dite. 

Il  y  aurait  au  contraire  indivision,  et  par  suite  application 
de  l'art.  H08  al.  l*"",  fjuand  l'époux  a  droit  à  une  quote-part 
de  l'usufruit  d'un  immeuble  et  qu'il  n'est  pas  intervenu  de 
partage  de  jouissance.  Les  parts  d  usufruit  que  ce  conjoint 
achèterait  au  cours  de  la  communauté  lui  appartiendraient  eu 
propre,  sauf,  bien  entendu,  le  droit  pour  la  communauté  de 
recueillir  [)endant  toute  sa  durée  les  levenus  de  cet  usufruit. 

436.  En  tout  cas,  dès  (juil  y  a  indivision,  il  n'y  a  pas  à  se 
préoccuper  de  l'importance  du  droil  indivis  du  conjoint.  L'ac- 
quisition lui  serait  propre,  neùt-il  été  copropriétaire  que  pour 
un  centième  dans  l'immeuble  indivis  ('). 

437.  3"  L'art.  1408  al.  l'r  est-applicable  quel  que  soit  le 
mode  d'acquisition.  Le  texte  parle  en  elfet  de  l'acquisition  au 
cours  du'  mariage  «  à  titre  de  licitalion  ou  autrement  ».  Or 
nous  savons  ([ue  ces  mots  :  «  ou  autrement  »  ont  été  ajoutés 
dans  la  loi  à  la  demande  du  Tribunal,  pour  que,  précisémeni, 
la  disposition  s'applique  quel  que  soit  le  mode  d'acquisition 
et  l'origine  de  l'indivision  (*). 

438.  l'eu  importe  que  l'acte  ait  été  qualifié  partage,  licita- 
lion, vente  ou  cession  de  droits  successifs,  transaction,  etc. 

439.  Nous  croyons  même,  avec  la  majorité  des  auteurs  (^), 
(|ue  l'époux  aura  en  propre  l'immeuble  acheté  sur  une  saisie 

(')  Rodière  cl  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  6<J2:  Aubry  et  llau.  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et 
noie  90,  p.  310;  Arniz,  op.  cit.,  III,  n.  6Ul  :  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  520. 

{-)  V.  supra,  I,  n.  429. 

(3)  Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  157:  Duraiiloii,  op.  cil.,  XIV,  n.  200;  Odier,  op. 
cit.,  1,  n.  1.35;  Troploiig,  op.  cil.,  I,  n.  662;  Rodière  et  Ponl,  op.  cit.,  I,  n.  615; 
Aubry  el  Rau,  op.  cil.,  V,  §  507,  texte  el  note  9.3.  p.  311  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  328;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  523.  —  .\mien.s,  3  mars  1815  sous  Cass.,2i  juill. 
1816,  S.  chr. 
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immobilière  dirigée,  par  exemple,  contre  la  succession  béné- 
ficiaire dont  il  était  cohéritier.  C'est  à  tort  qu'on  a  voulu  voir 
là  un  titre  absolument  nouveau  (').  Le  saisi  a  le  rôle  de  ven- 
deur et  si,  parmi  les  copropriétaires,  il  en  est  qui  peuvent 
acheter  sans  violer  fart.  711  du  code  de  procédure  civile, 
leur  acquisition  est  bien  un  moyen  de  conserver  leur  part 
dans  1  immeuble  et  d'y  réunir  la  part  des  autres.  Il  s'agit  donc 
bien  là  de  la  cause  de  propres  prévue  par  l'art.  1408. 

440.  Toutefois  nous  estimons  que  la  donation  ou  le  legs 
d'une  part  indivise  échapjjerait  à  cet  art.  1408.  Les  acquisi- 
tions de  ce  genre  sont  gouvernées  par  l'art.  1405.  Elles  cons- 
titueront d'ailleurs  aussi  le  plus  souvent  des  biens  propres  (*). 
Mais  pour  que  la  part  indivise  ainsi  donnée  ou  léguée  forme 
un  conquêt,  il  suflira  que  le  disposant  lait  voulu  tandis  que, 
dans  les  cas  légis  par  Tari,  1408,  les  déclarations  du  cédant 
n'auraient  pas  cette  efticacité.  Les  stipulations  de  l'acte  ne 
peuvent  pas  empêcher  l'époux  d'avoir  en  propre  le  bien  indi- 
vis à  l'acquisition  dutpiel  il  a  concouru. 

Ajoutons  que  l'application  des  deux  articles  1405  et  1408 
diffère  également  au  cas  où  l'acquisition  est  faite  par  les  deux 
époux  (*). 

441.  4"  Ne  faut-il  appliquer  l'art.  1  i08  que  lorsque  l'ac- 
quisition met  fin  complètement  à  l'indivision  de  l'immeuble? 

La  question  a  été  d'abord  controversée  en  doctrine  et  en 
jurisprudence.  L'art.  1408.  disait-on.  est  une  application  pure 
et  simple  à  la  communauté  du  principe  d'après  lequel  le  par- 
tage est  déclaratif  (art.  883!.  L'époux  a  en  propre  le  bien 
qu  il  est  censé  avoir  eu  tout  entier  dès  le  commencement  de 
l'indivision,  puisqu'il  lui  est  attribué  en  totalité  par  le  partage 
ou  l'acte  (jui  équivaut  à  partage.  A  quoi  bon  du  reste,  ajou- 
tait-on, redouter  de  faire  naitre  une  indivision  entre  la  com- 
munauté et  l'époux,  si  le  bien  est  resté  indivis  à  l'égard  d'au- 


('}  Bellot  des  Minières,  Du  contrat  de  mariage,  \.  p.  219. 
(î)  V.  supra,  I,  n.  318  s.,  3:)8  s. 

i'   Rodière  et  Pont,  op. cit.,  I,  n.  617;  Aubry  et  liai.  op.  cit.,\,  §  507,  texte  et 
n  )!e  89,  p.  310. 

COMR.    DE    MAR.   —    2"  id.,  I.  22 
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très  copropriétaires?  Il  faudra  toujours  recourir  à  un  partage 
pour  faire  cesser  rindivisiou  ('). 

Cette  opinion,  s'appuyant  sur  l'idée  déjà  contestable  que 
l'efTet  déclaratif  du  partage  ne  s'appliquerait  pas  aux  actes 
qui  ne  font  pas  cesser  complètement  l'indivision,  a  suc- 
combé (-).  Elle  a  été  condamnée  par  la  cour  de  cassation  et 
répudiée  par  la  plupart  des  auteurs.  Elle  ne  tient  pas  assez 
de  compte  de  la  transformation  subie,  sous  l'influence  du 
Tribunal  ('),  par  la  théorie  dont  nous  parlons.  Qui  plus  est, 
elle  viole  le  texte  de  l'art.  1408.  Il  est  remarquable,  en  effet, 
que  cet  article,  citant  en  première  ligne  la  licitation  comme 
mode  d'acquisition  dans  l'espèce,  emploie  cette  formule  : 
«  acquisition...  de  portion  d'nn  iymneiible  »,  quoique  la  lici- 
tation porte  d'ordinaire  sur  l'immeuble  en  entier.  C'est  bien 
à  dessein  que  le  rédacteur  du  texte,  au  risque  d'encourir  le 
reproche  d'incorrection,  appelle  notre  attention  sur  ce  point, 
qu'il  suffit  de  l'acquisition  d'une  portion  de  l'immeuble.  Nous 
savons,  d'autre  part,  que  le  tribun  Siméon  donne  au  texte 
une  base  plus  large  que  l'art.  883  (*). 

Puis,  il  avait  fallu  concéder  que  les  acquisitions  succes- 
sives de  parts  indivises  sont  un  acheminement  vers  la  cessa- 
tion de  l'indivision,  et  que  l'art.  1408  devait  être  appliqué  si 
toutes  les  parts  avaient  été  finalement  achetées  [').  Cette 
concession  ruinait  la  doctrine  aujourd'hui  abandonnée.  Com- 
ment expliquer,  en  effet,  que  les  premières  parts  acquises  à 
titre  de  conquèts  devinssent  propres,  si  les  autres  étaient 
achetées  à  leur  tour?  Que  décider  aussi  si  l'acquisition  de  ces 
dernières  n'avait  lieu  qu'après  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté? 

En  un  mot,  l'art.  1408  ne  distinguant  pas,  on  ne  voit  pas 
pourquoi  des  distinctions  seraient  faites  ('). 

(')  Troplong,  op.  cil.,  I,  n.  641,  600  s.  et  Additions,  IV,  p.  794  s.;  Rodière  et 
Pont,  op.  cil.,  I,  n.  609  s. 

(*)  Rapp.  supra,  I,  n.  430. 

{»)  V.  supra,  I,  n.  429. 

(♦)  V.  supra,  I,  n.  429. 

(5)  Req.,  3  janv.  1850,  S.,  50.  1.  279,  D.,  50.  1.  171.  —  Paris,  3  déc.  1850,  D., 
51.  2.  223.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  611. 

(«)  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  IV,  §  640,  note  49,  p.  77;  Garnier,  Rép.  de 
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442.  5°  Nous  avons  déjà  remarqué  qu'il  ne  faut  pas  s'in- 
quiéter de  l'origine  ou  de  la  cause  de  l'indivision.  Seul,  Toui- 
ller (')  avait  entrepris  de  démontrer  que  l'indivision  devait 
être  antérieure  au  mariage.  Sa  thèse  n'avait  d'appui  ni  dans 
la  lettre  ni  dans  les  motifs  du  texte. 

443.  6°  Toutefois  une  difficulté  grave  a  surgi  au  cas  où 
l'indivision  a  sa  cause  dans  une  succession.  Non  pas  que  per- 
sonne ait  eu  l'idée,  — elle  eût  été  bizarre,  —  d'excepter  cette 
cause  d'indivision,  la  plus  fréquente.  C'est  celle  à  laquelle, 
au  contraire,  le  législateur  a  peut-être  le  plus  songé  en  édic- 
tant  l'art.  1408. 

Mais  l'acquisition  d'une  part  indivise  dans  une  succession, 
en  partie  mobilière  et  immobilière  pour  partie,  rentre-t-elle 
dans  les  prévisions  de  notre  texte?  Il  suppose  que  l'acquisition 
porte  sur  un  immeuble  déterminé,  puisqu'il  parle  de  l'acqui- 
sition «  de  portion  (Cim  immeuble  ». 

Ceci  posé,  il  est  certain  que  l'art.  1408  est  inapplicable  aux 
propres  mobiliers.  A  plus  forte  raison  les  meubles  des  suc- 
cessions doivent-ils  rester  en  dehors  de  l'application  du  texte 
quand  ils  tombent  en  communauté. 

On  admet,  d'un  autre  côté,  que  la  disposition  de  loi  dont 
nous  parlons  doit  s'étendre  à  l'acquisition  de  plusieurs  im- 
meubles déterminés  ou  même  à  tous  les  immeubles  d'une 
succession. 

Mais  on  conteste  que  l'art.  1408  soit  applicable  à  l'acqui- 
sition de  droits  indivis,  non  plus  dans  des  immeubles,  mais 
dans  une  universalité  pour  partie  mobilière. 

L'opinion  favorable  à  l'extension  de  l'art.  1408  compte 
cependant  de  nombreux  partisans  (*).  D'abord,  tout  le  monde 

l'enreg.,  n.  8240  ;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l'art.  1408,  n.  1,  et  Reo.  crit.,  I,  p.  528  s.; 
Aiibry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  94,  p.  311,  312;  Laurent,  op.  cil., 
XXI,  n.  329;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  602;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  521;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  118  in  fine.  —  Amiens,  22  juin  1848,  S.,  48.  2.  675,  D.,  49.  2.  327.  — 
Bourges,  20  août  1855,  S.,  57.  2.  265,  D.,  56.  2.  41.  —  Orléans,  13  août  1856,  S., 
56.  2.  646,  D.,  57.  2.  7.  —  Pau,  6  juin  1860,  S.,  61.  2.  131,  D.,  60.  2.  198.  —  Bor- 
deaux, 18  janv.  1866,  sous  Gass.,  2  déc.  1867,  S.,  68.  1.  161,  D.,  67.  1.  469.  —  Civ. 
rej.,  30  janv.  1865,  S.,  65.  1.  140,  D.,  65.  1.  190. 

(')  Touliier,  op.  cit.,  XII,  n.  159.  —  V.  aussi  Odier,  op.  cil  ,  I,  n.  136. 

(')  Sic  Troplons.  op.  cit.,  I,  n.  676;  Aubry  et  llau,  op.  cil.,  V,  S  5fJ7,  texte  et 
note  95,  p.  312;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  526;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  119.  —  Con- 
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loconnait  que,  en  raison,  il  n'y  a  pas  lieu  tle  distinguer  entre 
celte  liypotlièse  et  les  précédentes.  La  lettre  du  texte  serait 
seule  défavorable.  Mais  l'est-elle  réellement?  Oui,  dit-on, 
parce  que  dans  notre  cas,  l'acquisition  porte  à  la  fois  sur 
des  droits  mobiliers  et  sur  des  droits  immobiliers.  Ceci 
revient  à  soutenir  que  le  texte  serait  applicable  si,  dans 
l'acquisition,  on  avait  eu  soin  de  stipuler  un  prix  distinct  pour 
les  droits  immobiliers.  Or,  ce  qui  n'a  pas  été  fait  dans  l'acte 
peut  être  fait  après  coup,  par  ventilation,  et  même  d'une 
manière  qui  sauvegardera  peut-être  mieux  les  intérêts  de  la 
communauté.  Parconséquent  l'objection  disparait.  En  droit,  le 
texte  est  applicable,  puisque  deux  acquisitions,  faciles  à  sépa- 
rer, ont  été  faites  :  l'une  de  droits  mobiliers,  pour  le  compte  de 
la  communauté,  l'autre,  de  droits  inmiobiliers,  qui  resteront 
propres  au  conjoint.  Ainsi  sera  dénouée  la  situation,  si  l'ac- 
quisition a  mis  fin  à  l'indivision  et  procuré  aux  époux  l'ensem- 
ble des  biens  indivis.  Dans  le  cas  où,  au  contraire,  l'indivision 
subsisterait,  on  procéderait,  s'il  y  avait  lieu,  selon  les  cir- 
constances, h  un  règlement  par  voie  de  récompense  entre  le 
conjoint  et  la  communauté. 

444.  En  résumé,  l'application  de  l'art.  1408  al.  l',  suppose 
quatre  conditions  : 

1°  L'acquisition  doit  avoir  été  faite  par  le  conjoint  copro- 
priétaire ou  du  moins  avec  son  concours.  Peut-être  même 
doit-on  considérer  comme  telle  l'acquisition  faite  par  le  mari, 
stipulant  au  nom  de  sa  femme,  sans  que  celle-ci  élève  de 
protestations,  surtout  si  elle  est  présente  au  contrat. 

2°  Le  conjoint  doit  avoir,  lors  de  l'acquisition,  un  droit 
propre  dans  l'immeuble. 

3°  Ce  droit  doit,  au  même  moment,  être  indivis  avec  celui 
qui  a  été  acquis. 

//•a  Laiiren/,  op.  cit.,  XXI,  n.  331  ;  Rodière  et  Poni,  op.  cit.,  I,  n.  625;  Odier, 
op.  cit.,  I,  n.  136;  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  196.  —  Sic  Bourges,  20  août  1855, 
S.,  57.  2.265,  1).,  5G.  2.  41.  —  Amiens,  3  juin  1847  et  22  juin  1848,  S.,  48.  2.  673, 
]).,  49.  2.  31.  —  Phu,  6  juin  1860,  S.,  61.  2.  131,  D.,  60.  2.  198.  —  Montpellier, 
7  avril  1870,  S.,  70.  2.  238.  —  Contra  Heq.,  25  juill.  1844  (motifs,  dans  une  liypo- 
Ihèse  où  le  mari  lenlait  d'éviter  le  relrail  successoral).  S.,  44.  1.  614. —  Riom, 
9  mars  1846,  S.,  46.  2.  257,  D.,  46.  2.  121.  —  Riom,  15  nov.  1869,  S.,  70.  2.  39.  — 
BasLia,  5  tév.  1890,  S.,  90.  2.  136.  —  J.  Toulouse,  27  janv.  1894,  S.,  96.  2.  53. 
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4°  L'acquisition  doit  avoir  eu  lieu  à  titre  onéreux, 

445.  Deuxième disposilion[d^vi.  1408,  al. 2).  Le  second  alinéa 
de  l'art.  1408  est  exclusivement  consacré  à  la  femme.  Il  nous 
présente  une  a[)plication  de  ce  système  de  garanties  que  la 
loi  accorde  à  l'épouse  comme  contre-poids  de  l'autorité  du 
mari,  chef  de  la  communauté.  11  donne  à  la  femme  un  droit 
d'option  fort  avantageux,  celui  de  réclamer  pour  elle-même 
ou  de  laisser  pour  compte  à  la  communauté  l'acquisition  de 
droits  indivis  à  laquelle  elle  n'a  pas  concouru. 

Le  mari  ne  saurait  s'en  plaindre,  car  il  ne  peut  pas  ache- 
ter pour  la  femme  malgré  elle  à  un  prix  peut-être  excessif. 
Et  s'il  a  acquis  dans  l'esprit  de  garder  l'immeuble  pour  la 
communauté,  il  ne  saurait  Ijlàmer  la  femme  de  le  prendre 
au  mot. 

Mais,  d'autre  part,  si  la  femme  est  restée  étrangère  à  l'ac- 
quisition, ce  sera  souvent  par  suite  de  l'état  de  subordination 
dans  laquelle  elle  est  placée  par  la  loi  et  par  les  mœurs 
quant  à  la  gestion  de  ses  propres  affaires.  Peut-être  le  mari, 
en  ayant  soin  de  tenir  la  femme  k  l'écart,  a-t-il  voulu  réserver 
à  la  communauté,  c'est-à-dire  en  partie  à  lui-même,  le  profit 
d'une  excellente  opération. 

Ce  dernier  point  de  vue  est,  à  notre  avis,  le  principal.  Ce 
qui  le  prouve,  c'est  que  les  praticiens  ont,  depuis  longtemps, 
donné  le  nom  de  retrait  d'indivision  au  droit  accordé  à  la 
femme  de  prendre  pour  elle  le  marché  que  le  mari  a  déclaré 
faire  pour  lui  seul  et  en  son  nom  personnel. 

De  là  nous  pouvons  conclure,  il  nous  semble,  sans  témé- 
rité, qu'un  droit  analogue  n'est  pas  accordé  réciproquement 
au  mari.  11  ne  pourra  pas  prendre  pour  lui-même,  retrayer 
l'acquisition  que  la  femme  aurait  faite,  par  exemple,  à  titre 
de  remploi  avec  l'autorisation  de  la  justice. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  inutile  d'examiner  à  nouveau  la 
controverse  ci-dessus  exposée  (').  Pour  les  uns,  l'alinéa 
deuxième  de  l'art.  1408  déroge  au  droit  commun,  en  ce  sens 
que  la  femme,  au  lieu  d'être,  malgré  elle,  propriétaire  du 
bien  dans  lequel  elle  avait  des  droits  indivis  avant  l'acquisi- 

(')  V.  supra,  I,  n.  427  s. 
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ti(Hi,  aura  la  faculté  de  laisser  celte  acijuisilioii  à  la  commu- 
nauté, mais  seulement,  a-t-on  dit  paifois,  si  le  mai'i  a  traité 
eu  son  nom  personnel.  Pour  les  autres,  le  droit  commun 
aurait  conduit  à  cette  conséquence  tout  opposée,  à  savoir  que 
la  femme  n'aurait  pas  pu,  sans  notre  texte,  réclamer  {)our 
elle  une  acquisition  à  laquelle  elle  a  été  totalement  étran- 
gère. 

C'est  dans  cette  dernière  opinion,  semhle-t-il,  que  l'on  trouve 
l'idée  de  retrait.  D'après  la  première  doctrine,  la  disposition 
finale  de  l'art.  1408  ne  créerait  au  profit  de  la  femme  qu'un 
droit  de  délaissement  ou  d'abandon  de  l'acquisition  à  la  com- 
munauté, ce  qui  est  tout  le  contraire  d'un  retrait. 

Or,  nous  allons  voir  que  nous  sommes  bien  en  présence  de 
l'un  des  trois  retraits  consacrés  par  le  code  civil  (M. 

446.  Les  nombreuses  cjuestions  lelatives  au  retrait  d  indi- 
vision peuvent  se  grouper  sous  trois  chefs.  Les  voici  : 

A.  Dans  quel  cas  la  femme  a-t-elle  le  droit  d'option  créé 
par  l'art.  1408  al.  2? 

B.  En  quelle  forme  et  à  quelle  époque  s'exerce  ce  droit 
d'option?  Par  qui  peut-il  être  exercé? 

C.  Quelles  sont  les  conséquences  légales  du  droit  d'option? 
Dans  ce  dernier  ordre  d'idées  nous  aurons  à  rechercher  : 
1"  La  condition  juridique  de  l'immeuble  tant  que  l'option 

n'est  pas  exercée; 

2"  Les  conséquences  de  l'option  dans  le  sens  de  la  renon- 
ciation au  droit  d'exercer  le  retrait; 

3'  Ce  qu'est  l'exercice  du  retrait  :  ses  conditions,  ses  etfets. 

Tel  va  être  le  plan  de  nos  développements. 

447.  A.  Dans  quels  cas  la  femme  a-t-elle  le  droit  d'option 
créé  par  l'art.  1408  al.  2? 

La  première  condition,  c'est  que  l'épouse  ait  été  étrangère 
à  l'acquisition.  Si  elle  y  avait  concouru,  celte  acquisition  serait 
irrévocablement  pour  elle  (art.  1408  al.  l").  En  essayant  de 
tracer  la  limite  entre  les  deux  dispositions  de  l'art.  1408,  nous 
sommes  arrivés  à  cette  conclusion,  à  savoir  qu'il  serait  inique 
que  la  femme  n'ayant  pas  concouru  à  l'acquisition  soit  par 

(')  Rapp.  de  lart.  1408  al.  2,  les  art.  S  il  et  1699. 
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elle-même,  soit  par  mandataire,  fût  contrainte  de  garder 
comme  propre  le  bien  acquis  ('). 

Nous  lui  reconnaîtrons  donc  le  droit  d'option,  non  seule- 
ment quand  le  mari  a  déclaré  acheter  seul  et  en  son  nom  per- 
sonnel, comme  dit  le  texte,  mais  encore  si  le  mari,  figurant 
seul  et  sans  inandat  de  sa  femme  au  contrat,  n'a  point  dit  au 
nom  de  qui  il  achetait,  ou  a  déclaré  acheter  soit  au  nom  de 
la  communauté,  soit  en  son  nom  et  en  celui  de  sa  femme,  ou 
même  s'il  a  déclaré  acquérir  au  nom  et  pour  le  compte  exclusif 
de  l'épouse.  C'est  dans  ces  hypothèses,  nous  lavons  vu,  que 
l'on  discute,  —  et  cette  discussion  est  permise,  —  sur  le  point 
de  savoir  si  le  mari  n'a  pas  représenté  valablement  sa  femme 
à  l'acquisition  en  vertu  d'un  mandat  tacite  (^;. 

448.  Il  va  sans  dire  que,  en  dehors  de  la  première  condi- 
tion que  nous  venons  de  signaler  pour  que  l'art.  1408  al.  2 
soit  applicable,  il  faut  exiger  les  autres  conditions  requises 
pour  que  le  premier  alinéa  du  texte  reçoive  également  son 
application. 

Il  faut  que  la  femme  ait,  lors  de  l'acquisition  faite  par  le 
mari,  un  droit  indivis  dans  l'immeuble  et  ne  l'ait  cédé  ni  à  la 
communauté  par  contrat  de  mariage,  ni  abandonné  à  son 
mari  par  donation,  ni  vendu  ou  donné  à  un  tiers. 

Il  est  nécessaire  aussi  que,  au  moment  de  l'acquisition,  il 
y  ait  indivision  entre  le  droit  de  la  femme  et  le  droit  acquis  ('). 

Peu  importe  enfin  le  mode  d'acquisition,  pourvu  qu'il  soit  à 
titre  onéreux. 

Quant  à  l'acquisition  à  titre  gratuit,  elle  doit,  —  nous  le 
savons  et  nous  le  répétons,  —  être  gouvernée  par  l'art. 
1405  (*).  S'il  a  plu  au  donateur  ou  au  testateur  de  faire  la 
libéralité  au  mari  seul  et  en  son  nom  personnel,  il  faut  res- 
pecter cette  volonté. 

Mais  une  acquisition,  dès  qu'elle  est  à  titre  onéreux,  fiit- 

(';  V.  supra,  I,  n.  429. 

l-,  Consulter  la  note  de  M.  Lyon-Caen  dans  S.,  86.  1.  161,  et  celle  de  M.  Bour- 
cart  dans  S.,  91.  2.  49.  —  V.  égal,  supra,  I,  n.  427. 

('y  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  54i.  —  Montpellier,  9  janvier  183 i,  S.,  54.  2.  662, 
D.,  55.  2.  230. 

*   V.  supra,  I,  n.  318  s.,  358  s. 
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elle  sur  saisie  immobilière,  comporterait  l'exercice  du  droit 
d'option  de  la  femme  (').  Et  l'art.  711  du  code  de  procédure 
civile  y  fera  moins  d'obstacle  que  dans  l'hypothèse  prévue 
au  premier  alinéa  de  l'art.  1408.  On  comprendrait,  en  effet, 
l'annulation  d'une  adjudication  prononcée  au  profit  d'un  des 
héritiers  purs  et  simples  k  la  suite  d'une  saisie  pratiquée  par 
un  créancier  héréditaire,  les  créanciers  personnels  des  héri- 
tiers ne  pouvant  saisir  qu'après  le  partage  art.  2205).  Mais 
l'adjudication  est  valable  quand  elle  est  prononcée  au  profit 
du  mari  en  son  nom  personnel.  L'exercice,  par  la  femme,  du 
retrait  d'indivision,  ne  transforme  pas  le  mari  en  un  prête- 
nom  de  celle-ci. 

Ajoutons  que  la  femme  aura  son  droit  d'option  quand 
même  l'acquisition  n'aurait  pas  fait  cesser  l'indivision  et 
quelle  que  soit  l'origine,  la  cause  de  celte  indivision,  la  date 
où  elle  a  pris  naissance;  quelles  que  soient  aussi  les  stipula- 
tions de  l'acte  d'acquisition.  Le  mari  ne  pourrait  point  se 
ménager,  par  des  clauses,  un  moyen  d'empêcher  le  retrait. 

Il  importe  peu,  pour  l'existence  du  droit  d'option  de  la 
femme,  que  l'acquisition  ait  pour  objet  une  part  indivise  dans 
un  immeuble  déterminé  ou  une  part  indivise  dans  une  suc- 
cession mobilière  pour  partie,  avec  ou  sans  prix  distinct 
pour  le  droit  indivis  dans  les  immeubles  et  le  droit  indivis 
dans  les  meubles  ('). 

Mais  le  retrait  d'indivision  n'existe  pas  en  matière  mobi- 
lière pour  les  droits  indivis  qui  seraient  propres  à  la  femme. 

Ces  solutions  diverses  sont  communes  aux  deux  hypothèses 
de  l'art.  1408  ('1. 

449.  Une  question  importante  est  au  contraire  spéciale  au 
retrait  d'indivision.  La  voici. 


(')  V.  cep.  Bordeaux,  10  août  1870,  S.,  71.  2.  31,  D.,  71.  2.  5.3. 

(*)  Troploiig,  op.  cit.,  I,  n.  676;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note 
91,  p.  312;  Guilloiiard,  op.  cif.,U,  n.  256  et  541;  Mérignliac,  op.  cit.,  I,  n.  680  et 
Rép.  gén.  Fuzier-Heriiian,  v°  Communauté,  n.  680.  —  Montpellier,  5  avril  1870, 
S.,  70.  2.  238.  —  Contra  Odier,  Tr.  du  contrat  de  mariufje,  1,  n.  136;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  625;  de  Foileville,  op.  cit.,  I,  n.  196;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
n.  331.  —  Req.,  25  juill.  1844,  S.,  44.  1.  614.  —  Riom,  15  nov.  1869,  6.,  70.  2.  39. 
—  Baslia,  5  lév.  1890,  S.,  90.  2.  136.  —  J.  Toulouse,  27  janv.  1890,  S.,  96.  2.  53. 

l*)  Rapp.,  supra,  I,  n.  437  s. 
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Ce  retrait  ne  peut-il  èlre  exercé  par  la  femme  que  sous  le 
régime  de  communauté?  Pourrait-elle  user  de  ce  privilège 
sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  ou  même  quand  elle 
est  soumise  au  régime  dotal  sans  société  d'acquêts? 

On  aperçoit  de  suite  l'objection  dans  toute  sa  gravité.  Un 
retrait  est  un  droit  exceptionnel.  Ici,  c'est  une  faveur  accordée 
;i  lépouse,  l'un  des  contre-poids  qui  lui  appartiennent  pour 
contrebalancer  les  pouvoirs  du  mari,  chef  de  la  communauté. 
Pouvons-nous  donc  étendre  ce  privilège  exorbitant  en  dehois 
du  texte  qui  l'établit?  L'art.  1408  a  sa  place  dans  le  chapitre 
du  code  civil  où  l'on  traite  du  régime  de  communauté.  Qu'on 
retende  à  toute  communauté  conventionnelle,  même  à  la 
communauté  d'acquêts  jointe  ou  non  au  régime  dotal  (art, 
1528,  1581;.  soit.  Lorsqu  une  société  d'acquêts  est  jointe  au 
régime  dotal,  on  conçoit  que,  là  encore,  la  femme  puisse  lais- 
ser le  bien  à  la  société  d'acquêls,  ou  le  prendre  pour  elle- 
même  (').  Mais  supposons  le  régime  dotal  pur.  De  quel  droit 
étendre  l'art.  1408  à  un  régime  absolument  étranger  au  cha- 
pitre II  du  titre  Du  contrat  de  mai-iage? 

Cependant  la  jurisprudence  et  la  majorité  des  auteurs  per- 
mettent à  la  femme  d'exercer  le  retrait  d'indivision  sous  tous 
les  régimes  matrimoniaux,  même  sous  le  régime  dotal  pur  (-  . 

Pour  justifier  celte  doctrine  qui  nous  parait  exacte,  il  ne 
suffit  pas  de  dire  que  les  motifs  de  ce  droit  de  retrait  se 
retrouvent  sous  tous  les  régimes.  Nous  nous  exposerions  à 
cette  réponse,  à  savoir  que  si  le  législateur  a  manqué  à  sa 

'y  V.  infra,  III,  n.  19.39.  1941. 

(-)  Touiller,  op.  cit.,  XIV.  n.  218  et  2f9;  Duranton,  op.  cit..  XV,  n.  -303;  Tes- 
sier.  De  la  dot,  I,  p.  279.  noie  473;  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  6^7  s.;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  I,  n.  620;  Aubry  et  Hau,  op.  cit.,  V,  §  5.37.  texte  et  note  140.  p.  ô9d 
et  5%:  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n,  546.  —  Contra  Bellot  des  Minières,  Du  contrat 
de  mariage,  IV,  p.  143;  Odier,  op.  cit.,  III,  n.  1.3<J9;  Laurent,  op.  cit.,  XXI 
n.  33i:  Hue,  op.  cit.,  IX.  n.  122.  —  Pour  la  jurisprudence,  v.  dans  le  sens  de  la 
doctrine  générale  Req.,  1^'  mai  186ij,  S  ,  61.  1.  785,  IJ  ,  6<).  1.  511.  —  Toulouse 
24  janv.  1835,  S.,  S.  2.  .383.  —  Riom,  10  fév.  1836,  S..  .36.  2. 186.  —  Riom.  20  mai 
1839.  S.,  39.  2.  513.  —  Riom,  29  mai  1843.  S..  44.  2.  243.  —  Lyon,  20  juill.  1843 
S.,  44.  2.  319.  —  Grenoble.  18  août  1854,  S..  55.  2.  91,  D.,  56.  2.  61.  —  Riom 
15  nov.  1869,  S..  70.  2.  39,  D.,  69.  2.  231.  —  Civ.  rej.,  17  fév.  1886,  S..  86.  1.  161 
D.,  86.  1.  249.  —  Civ.  rej  ,  26  janv.  1887,  S.,  9<J.  1.  293,  D.,  87.  1.  275.  —  Conti-a 
.1.  Toulouse,  27  janv.  1894,  S.,  V6.  2.  53.  —  V.  infra,  III,  n.  1466  bis,  15-33,  1587, 
1727. 
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mission  en  nédictant  celle  faveur  cjue  pour  la  femme  com- 
mune en  biens,  c'est  à  lui  et  non  aux  interprètes  qu'il  appar- 
tient de  combler  cette  lacune  du  code  civil. 

Mais  une  raison  historique  d'une  grande  puissance,  com- 
plétée par  un  argument  déduit  de  la  manière  dont  ont  été 
rédigés  les  textes  relatifs  au  régime  dotal,  semble  avoir 
assuré  l'extension  de  l'art.  1408  al.  2. 

C'est,  en  effet,  à  Rome,  en  faveur  de  la  femme  dotale, 
qu'est  née  l'institution  dont  nous  faisons  l'élude.  Cette  insti- 
tution s'est  développée  dans  l'ancien  droit  écrit  aussi  bien 
que  dans  le  droit  coutumier.  D'autre  part,  nous  savons  que 
le  régime  dotal,  d'abord  condamne  par  les  rédacteurs  du 
code  civil,  n'obtint  qu'au  dernier  moment  des  textes  encore 
très  insuffisants  ';.  Mais  il  est  certain  que  le  régime  dotal, 
dont  nos  législateurs  votèrent  le  maintien,  est  celui  qui  était 
pratiqué  dans  l'ancien  droit  français.  Ils  ont  entendu  en 
reproduire  la  physionomie  et  en  respecter  les  règles  (*).  Or, 
nous  venons  de  le  dire,  le  retrait  d'indivision  en  faisait  partie. 

450.  B.  En  quelle  forme  et  à  quelle  époque  doit  s'exercer 
l'option  ?  Par  qui  peut-elle  être  exercée? 

Les  textes  ne  soumettent  l'option  de  l'épouse  à  aucune 
forme.  Il  suffira  donc  d'une  manifestation  de  volonté  certaine 
dont  les  tribunaux  auront,  en  fait,  à  vérifier  l'existence.  La 
volonté  de  renoncer  au  retrait  pourrait  être  suffisamment 
exprimée  par  le  concours  de  la  femme  à  l'aliénation  de  l'im- 
meuble consentie  par  le  mari  (^). 

451.  Il  est  plus  délicat  de  fixer  l'époque  à  laquelle  l'option 
peut  être  exercée.  L'art.  140§  ne  trariclie-t-il  pas  cependant 
la  question,  quand  il  nous  dit  en  parlant  de  la  femme  : 
«  Celle-ci,  lors  de  la  dissoliitio/i  de  la  communauté,  aura  le 
choix...  »  f*)  ? 


(')  V.  supra,  I,  n.  55  et  61.  —  V.  également  infrn.  Ill,  n.  15i3,  15iD. 

(*)  Rapp.  in/'ra,  III,  n.  1819  s.,  spécialement  n.  1821  s. 

{'}  Req.,  1"  mai  im),  S  ,  61.  I.  785,  D.,  &).  1.  511.  —  Giv.  rej.,  26  janv,  1887, 
S.,  90.  1.  293,  D.,  87.  1.  275.  —  Conlra  Besançon,  20  mars  1850,  S.,  .^0.  2.  445, 
D.,  52.  2.  287.  —  Si  aucune  forme  sacramentelle  n'est  exigée  de  la  part  de  la 
femme  pour  faire  son  option,  il  va  de  soi  quaucun  doute  ne  doit  exister  j^ur  sa 
volonté.  —  V.  Caen,  31  juill.  185S,  S.,  59.  2.  97. 

(')  Suivant  une  doctrine,  l'oplion  n'appaiiiendrait,  en  effet,  à  la  femme  qu'à  la 
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Cependant  il  est  bien  difficile  d'appliquer  cette  solution 
dans  toute  sa  rigueur. 

(Jue  la  femme  ait  le  droit  d'attendre,  pour  exercer  son 
choix,  la  dissolution  de  la  communauté  ;  que  personne  ne 
puisse  la  contraindre  à  devancer  cette  époque  :  soit  ('). 

Mais,  d'abord,  on  ne  peut  guère  lui  refuser  l'exercice  des 
mesures  conservatoires  de  son  droit  d'option  pendant  la 
communaulé,  par  exemple  empêcher  la  saisie  de  l'immeuble 
sur  le  mari  ('),  faire  réserver  son  droit  de  résolution,  stipuler 
des  garanties  de  restitution. 

D'autre  part,  il  ne  nous  semble  guère  contestable  que  la 
femme  puisse  exercer  le  retrait  de  l'immeuble  avant  la  disso- 
lution de  la  communauté.  Si  l'on  objecte  que  le  mari  va  pou- 
voir alors  abuser  de  son  influence  vis-à-vis  de  l'épouse  pour 
lui  faire  prendre  à  son  comple  un  marché  désavantageux,  il 
est  facile  de  répondre,  en  remarquant  que  la  femme,  au  mo- 
ment de  l'acquisition,  aurait  très  bien  pu  se  rendre  acqué- 
reur. Or.  l'influence  du  mari  est-elle  donc  plus  dangereuse 
après  l'acquisition  qu'au  moment  où  elle  se  produit?  Nous  ne 
le  croyons  pas  (^). 

452.  11  reste  à  savoir  si  la  femme  ne  va  pas  pouvoir  dé- 
clarer, pendant  la  communauté,  qu'elle  abandonne  l'acquisi- 
tion et  renonce  au  retrait  de  l'immeuble. 

Cette  queslion  peut  être  envisagée,  d'une  part,  dans  les 
rapports  des  époux  et  du  tiers  acquéreur  du  bien,  et,  d'autre 
part,  dans  les  rapports  de  la  femme  avec  le  mari,  avec  la 
communauté. 


dissolution  de  la  communauté.  V.  Marcadé,  op.  cit.,  sur  Tart.  1408,  n.  4  :  Misse  et 
Vergé  sur  Zacharisc,  I\',  p.  78,  note  54,  §  640  ;  Odier,  op.  cil.,  I,  n.  141  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  634  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  606-1°  ;  Mérignhac.  op.  cil.,  I, 
n.  683  et  688,  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v<»  Communaulé,  n.  G85  et  688.  —  Req., 
25  juin.  1844  (nnolifs).  S.,  44  1.  614.  —  Nancy,  9  juin  1854,  S.,  54.  2.  785,  D.,  55. 
2.  251.  —  Rennes,  9  fév.  1891,  S  ,  91.  2.  127,  D.,  91.  2.  174. 

C'i  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  102,  p.  315  ;  Guillouard,  op.  cil., 
II,  n.  551." 

{■'}  Riom,  29  mai  1843,  S.,  44.  2.  243,  D.,  45.  2.  27. 

(')  Babinet,  Revue  de  droit  français  et  étranger,  1845,  II,  p.  702;  Troplong,  op. 
cit.,  I,  n.  679;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y,  §  507,  texte  et  note  101,  p.  314-315;  De- 
mante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  37  bis,  III;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
D.  3i2;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  551.  —  Lyon,  20  juill.  1843,  S.,  44.  2.  319. 
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Ceci  posé,  ne  permeUrons-nous  pas  à  la  femme  de  renon- 
cer au  retrait  dans  l'intérêt  du  tiers  acriuéteur?  Déclarer 
celte  renonciation  nulle,  c'est  dire  que  l'immeuble  restera 
inaliénable  pendant  la  communauté,  c'est  prétendre  que  le 
mari  et  la  femme  conjointement  n'en  pourront  pas  disposer. 
Or  cette  solution  est  inadmissible.  De  deux  choses  l'une,  en 
effet  :  ou  bien  l'immeuble  est  uu  conquèt  que  le  mari  peut 
aliéner,  ou  bien  il  est  propre  à  la  femme  et  cette  dernière 
peut  en  disposer  avec  l'autorisation  de  son  mari.  Donc  l'alié- 
nation consentie  par  les  deux  époux  rend  le  tiers  acquéreur 
irrévocablement  propriétaire,  et  le  retrait  est  sans  objet  ('). 

Faut-il  faire  un  pas  de  [)lus?  On  l'admet  assez  générale- 
ment (-).  Pourquoi  la  femme  ne  pourrait-elle  pas,  renonçant 
au  regard  du  mari  au  bénéfice  que  la  loi  lui  accorde,  devan- 
cer un  délai  établi  dans  son  intérêt  exclusif?  Le  droit  d'ac- 
cepter ou  de  répudier  la  communauté  n'est  point  enjeu.  11  ne 
s'agit  pas  d'une  prérogative  de  même  nature  destinée  à  pro- 
téger la  femme  contre  la  mauvaise  administration  de  son 
mari.  Aussi  bien  le  texte  de  l'art.  1408  al.  2  n'a-t-il  rien  de 
prohibitif.  Nous  ne  voyons  pas,  dit  M.  Guillouard,  pourquoi 
la  femme  ne  pourrait  pas  prendre  le  lendemain,  le  parti 
qu'elle  aurait  pu  prendre  la  veille  en  figurant  au  contrat 
d'acquisition.  Si  elle  peut  exercer  le  retrait  pendant  la  com- 
munauté, [)ourquoi  n'y  pourrait-elle  pas  renoncer? 

11  faut  reconnaître  cependant  que  l'opinion,  déniant  à  la 
femme  le  droit  de  renoncer,  vis-à-vis  de  son  mari  et  au  profit 
de  la  communauté,  au  bénéfice  que  lui  accorde  Tact.  1408 
al.  2,  est  des  plus  sérieuses.  En  effet,  fait-on  observer,  la 
femme,  par  sa  renonciation,  va  abandonner  un  propre  à  la 
communauté,  cela  en  violation  de  la  loi  qui,  dans  l'art.  1595, 
prohibe  la  vente  entre  époux  ('). 

453.  Quoi  qu'il  en  soit,  s'il  n'existe  pas  de  communauté 
entre  les  conjoints,  on  considère  alors  que  l'option  doit  être 
faite  au  moment  où  la  femme  exerce   ses  droits.  Elle  doit 

(<)  Vigté,  op.  cit.,  III,  n.  112,  note  2.  —  Civ.  rej.,  26  janv.  1887,  S.,  90.  1.  293, 
D.,87.  1.275. 
(*}  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  3i5;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  551. 
(»)  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  112. 
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l'être  immédiateiuent,  s'il  s'agit  dun  hieu  paiapliernal  ;  lors 
de  la  séparation  de  biens  ou  après  la  dissolution  du  mariage, 
s'il  s'agit  d'un  bien  qui,  propre  à  l'épouse,  serait  soumis  à 
l'administration  du  mari,  ce  qui  est  le  cas  des  biens  dotaux 
sous  le  régime  dotal  et  sous  le  régime  exclusif  de  commu- 
nauté ('). 

454.  Ajoutons  que  le  droit  d'option  est  soumis  à  la  pres- 
cription trentenaire.  Celle-ci  commence  à  courir  à  dater  du 
jour  où  la  femme  a  pu  être  contrainte  à  exercer  son  option, 
d'après  les  distinctions  que  nous  venons  d'établir  (*). 

455.  Nous  croyons  même  que,  après  la  dissolution  de  la 
communauté,  si  la  femme,  qui  peut  à  ce  moment-là  être  mise 
en  demeure  d'exercer  son  option,  garde  le  silence,  ce  silence 
équivaudra  à  la  renonciation  du  droit  de  retrayer  l'immeuble, 
devenu  alors  irrévocablement  un  conquêt.  La  femme  ne  sau- 
rait entraver  la  liquidation  de  la  communaulé  en  refusant  de 
se  prononcer.  L'art.  1408,  loin  de  favoriser  son  silence,  ne 
lui  accorde  d'ailleurs  que  jusqu'à  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté pour  délibérer.  A  cette  époque,  elle  perd  le  droit  au 
retrait,  si  elle  laisse  figurer  l'immeuble  à  titre  de  conquêt 
dans  la  liquidation  et  le  partage. 

456.  Jusqu'ici,  nous  n'avons  parlé  que  de  la  femme  exer- 
çant le  droit  d'option.  Mais  le  droit  d'exercer  le  retrait  passe- 
t-il  à  ses  héritiers?  Les  créanciers  de  l'épouse  peuvent-ils 
s'en  prévaloir  si  elle  néglige  de  le  faire? 

Nous  répondrons  affirmativement  à  ces  deux  questions, 
tout  en  reconnaissant  que  la  seconde  est  controversée. 

D'abord,  la  première  solution  ne  peut  guère  faire  de  doute. 
Elle  n'en  a  d'ailleurs  pas  soulevé.  Le  droit  au  retrait  étant 
simplement  pécuniaire,  aucun  intérêt  moral  n'est  en  jeu.  11 
s'agit  seulement  de  faciliter  l'administration  des  biens  pro- 
pres et  de  sauvegarder  les  intérêts  de  la  femme  contre  les 
imprudences  ou  les  calculs  égoïstes  de  son  mari  (^). 


(M  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  635;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  553.  —  Li- 
moges, 12  mars  1828,  S.  clir.  —  Grenoble,  18  août  1854,  S.,  55.  2.  91,  D.,  56.  2. 
61.  —  Rapp.  Civ.  rej.,  26  janv.  1887,  S.,  90.  1.  293,  D.,  87.  1.  275. 

(-1  Caen,  31  jiiill.  lf«58.  S.,  59.  2.  97. 

{^j  De  Folleviile,  op.  cit.,  I,  n.  201  bis;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  632;  Aubry 
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On  soutient  ;ui  contraire  avec  énergie  (')  —  et  l^eaucoup 
de  décisions  judiciaires  sont  en  ce  sens  (*)  —  que  le  droit 
d'option  est  au  nombre  des  prérogatives  que  les  créanciers 
ne  peuvent  pas  exercer  à  la  place  de  leur  débiteur  (art.  1166). 
L'art.  1408  al.  2,  dit-on,  accorde  à  la  femme  une  faveur 
e.xceptionnelle,  supposant  de  sa  part  une  appréciation  pure- 
ment ])ersonnelle.  Comprendrait-on  (jue  l'épouse,  fjui  ne 
peut  être  contrainte  par  son  mari  lui-même  à  prendre  pour 
elle  une  acquisition  dont  elle  ne  vent  pas,  s'y  voie  forcée  par 
le  premier  créancier  venu?  On  ajoute  que  tel  est  le  caractère 
habituel  des  retraits,  et  l'on  cite,  comme  exemples,  le  retrait 
lignager  de  l'ancien  droit  et  le  retrait  successoral  maintenu 
par  l'art.  841. 

Nous  préférons  prendre  parti,  avec  la  majorité  des  au- 
teurs (^),  contre  cette  thèse. 

Le  droit  d'option,  nous  venons  de  le  dire  il  n'y  a  qu'un 
instant,  est  purement  pécuniaire  ;  en  vertu  de  quelles  raisons 
exceptionnelles  serait-il  donc  exclusivement  attaché  à  la  per- 
sonne de  la  femme?  C'est  un  retrait,  dit-on,  et  les  retraits 
ont  ce  caractère.  L'argument  est  sans  valeur.  Chaque  retrait 
est  fondé  sur  des  motifs  particuliers  ;  ce  sont  ces  motifs  seuls, 
et  non  le  caractère  de  retrait,  qui  peuvent  empêcher  les  créan- 
ciers d'invoquer  l'art.  1166  et  d'exercer  les  droits  et  actions 
de  leur  débiteur.  Or  il  existait  autrefois  des  motifs  de  ce  genre 
à  l'égard  du  retrait  lignager.  C'eût  été  chose  dérisoire,  en 
effet,  d'autoriser  un  créancier  à  invoquer  le  principe  de  la 


et  Rau,  op.  cit.,  V,  §507,  note  98,  p.  313;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  335;  Demanle 
et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  37  bis,  X\';  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  547. 

(')  Fouet  de  Conflans,  Jurisprudence  des  successions,  p.  374  ;  Glandaz,  Encyclo- 
pédie, vo  Communauté  conjugale,  n.  129;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  143;  Troplong,  op. 
cit.,  I,  n.  677,  678;  Larombière,  Des  obligations,  II,  art.  1166,  n.  14;  Laurent,  op. 
cit.,  XVI,  n.  428;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariie,  IV,  §  6i0,  note  54,  p.  79. 

['-)  Civ.  cass.,  14  juill.  1834,  S.,  34.  i.  533.  —  Req.,  8  mars  1837,  S.,  37.  1.  aSl. 
—  Riom,  12  déc.  1888,  S.,  91.  2.  85,  D.,  90.  2.  324.  —  J.  Lyon,  26  avril  1893,  sous 
Req.,  5  juin  1896,  D.,  98,  1.  68. 

(')  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  203;  Taulier,  op.  cit.,  V,  p.  65;  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  I,  n.  633  ;  Marcadé,  op.  cit.,  sur  lart.  1408,  n.  6  ;  .^ubry  et  Rau,  op.  cit., 
IV,  §313,  texte  et  note  49,  p.  129,  130;  Demolombe,  op.  cit.,  XXV,  n.  90,  91  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  548;  de  FoUeviile,  op.  cit.,  I,  n.  202  bis;  Mcrignhac, 
op.  cit.,  I,  n.  684  et  Ilép.  gén.  Fuzier-Herman,  v-  Communau'é,  n.  6Si. 
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conservation  des  biens  dans  les  familles,  qui  expliquait  ce 
retrait,  pour  réclamer  un  immeuble,  afin  de  le  faire  vendre 
en  justice.  De  son  côté  le  retrait  successoral,  destiné  à  écarter 
du  partage  les  spéculateurs  étrangers,  suppose,  lui  aussi,  une 
appréciation  personnelle.  Quant  au  retrait  d  indivision,  il  est 
fondé  sur  des  raisons  très  différentes.  En  fia  de  compte,  il  ne 
suppose  pas  d'autre  appréciation  que  celle-ci  :  l'acquisition 
est-elle  bonne  à  prendre,  ou  vaut-il  mieux  la  laisser  à  la  com- 
munauté ?  Est-ce  qu'un  créancier  ne  sera  pas  aisément  juge 
de  cette  question  ?  Evidemment  oui.  11  y  a  le  même  intérêt 
pécuniaire  que  la  femme. 

Et  puis^  cette  intervention  des  créanciers,  on  ne  peut  pas  la 
qualifier  d'indiscrète  ou  de  tyrannique,  puisqu'elle  est  subor- 
donnée à  l'inaction  de  l'épouse.  Celle-ci  peut  donc  écarter 
d'un  mot  ses  créanciers,  en  déclarant  formellement  ne  pas 
vouloir  de  l'immeuble.  Les  créanciers  seront  obligés  de  s'in- 
cliner devant  celle  renonciation,  à  moins  qu'ils  ne  puissent 
la  faire  annuler  comme  faite  en  fraude  de  leurs  droits  'art. 
1167). 

457.  C.  Quelles  sont  les  conséquences  légales  du  droit 
d'option  ? 

Nous  arrivons  ainsi  à  la  dernière  étape  de  notre  élude  sur 
le  retrait  d'indivision. 

Dans  notre  ordre  d'idées  nouveau,  nous  avons  à  recher- 
cher : 

1°  La  condition  juridique  de  l'immeuble  tant  que  ioplion 
n'est  pas  exercée; 

2"  Les  conséquences  de  l'option  dans  le  sens  de  la  renon- 
ciation au  droit  d'exercer  le  retrait; 

3°  Ce  qu'est  l'exercice  du  retrait;  ses  conditions,  ses  effets. 

Reprenons  successivement  chacun  de  ces  points. 

458.  a.  Condition  juridique  de  l' immeuble  tant  que  V option 
n'est  pat  exercée.  La  question  est  de  savoir  si,  provisoirement, 
l'immeub'e  constitue  un  bien  propre  ou  un  acquêt. 

Cette  question  n'a  pas  toutefois  une  très  grosse  impor- 
tance pratique.  En  elfet,  d'après  l'opinion  générale,  que  nous 
croyons  bonne,  si  la  femme  opte  pour  prendre  l'opération  à 
son  compte,  son  option  aura  un  elfet  rétroactif:  et.  vice  versa, 
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si  elle  opte  pour  le  parti  contraire,  Tiinmeuble  sera  censé 
avoir  toujours  été  un  bien  commun  ('). 

Cependant  si,  grâce  à  cette  rétroactivité,  le  problème  perd 
beaucoup  de  son  importance,  il  ne  la  perd  pas  toute. 

D'une  part  il  est  possible,  —  ceci,  il  est  vrai,  est  peu  pra- 
tique, —  que  la  femme  n'ait  pas  opté  dans  le  délai  de  trente 
ans.  Dans  ce  cas-là,  le  bien  est-il  un  bien  de  communauté  ou 
un  bien  propre?  Notre  question  présente  à  cet  égard  de  Tinté- 
rét. 

D'autre  part  et  surtout,  si  l'immeuble  est,  ab  initia,  un 
conquêt  de  communauté,  la  femme,  étant  admise  simplement 
à  retirer  ce  bien,  se  trouvera  substituée  au  marché  fait  par  le 
mari,  non  pas  comme  si  elle  l'avait  fait  primitivement  pour 
son  compte,  mais  elle  le  prend  dans  les  termes  dans  lesquels 
le  mari  l'a  passé. 

D'après  l'opinion  commune,  l'immeuble  doit  être  considéré 
provisoirement  comme  un  conquêt,  avec  celle  restriction  que 
la  femme  aura  le  droit  d'en  empêcher,  à  titre  conservatoire, 
la  vente  volontaire  ou  forcée  sans  réserve  de  son  droit  de 
retrait  [^]. 

Si  la  femme  renonce  à  exercer  le  retrait,  l'immeuble  reste, 
à  titre  de  conquêt,  dans  la  communauté.  Si  au  contraire  elle 
retire  l'immeuble,  il  doit  être  considéré  comme  ayant  toujours 
élé  un  bien  propre  de  l'épouse.  Et  celte  expression  :  retirer 
l'immeuble,  retrait  d'indivision  implique  d'ailleurs  que  celui 
qui  exerce  le  retrait  prend  pour  son  compte  un  contrat  fait 
par  autrui. 

En  résumé,  pendente  conditioiu',  la  communauté  est  pro- 
priétaire de  l'immeuble  sous  condition  résolutoire,  et  la  femme 
en  est  propriétaire  sous  la  condition  suspensive  qu'elle  exer- 
cera le  retrait. 

Cette  solution  ne  nous  semble  pas  susceptible  d'un  doute 

(')  V.  infra,  I,  n.  4C0  s. 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  507,  texte  et  noie  104,  p.  315;  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  346  s.;  Denriante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cil.,  VI,  n.  37  bis,  VI  s.; 
Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  556;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  713  et  liép.  f/én.  Fuzier- 
llerinaii,  \o  Communaulé,  n.  713.  — Cass.,  24  juill.  1860,  D.,60.  1.456.—  Nancy, 
9  juin  1854,  S.,  54.  2.  785,  D.,  55.  2.  251.  —  Caen,  31  jiiill.  1858,  S.,  59.  2.  97.  — 
Bordeaux,  15  inai  1871,  D.,  71.  2.  2o7.  —  Toulouse,  27  janv.  1894,  S.,  96.  2.  53. 
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sérieux,  lorsque  l'immeuble  a  été  acquis  par  le  mari  seul, 
pour  son  compte  personnel,  ou  pour  la  communauté.  Mais 
nous  avons  dit  que,  selon  nous,  la  femme,  demeurée  étran- 
gère à  lacquisition  et  n'ayant  donné  aucun  mandat  h  son 
mari,  a  le  droit  d'opter  librement,  quand  même  le  mari 
aurait  acbeté  pour  elle  (').  Alors  prend  une  certaine  consis- 
tance la  théorie  aflirmant  que,  l'acquisition  étant  faite  pour 
la  femme,  celle-ci  doit  être  réputée  propriétaire  jusqu'à  ce 
qu'elle  ait  déclaré  refuser  de  ratifier  cette  acquisition  (-j . 

Cette  thèse  cependant  doit  être  repoussée.  Elle  ne  fendrait 
à  rien  moins  qu  à  nier  l'existence  du  retrait,  soit  d'une 
manière  générale,  soit  dans  le  cas  particulier  signalé.  Le 
retrait  suppose,  en  effet,  l'acte  d'une  personne  dépouillant 
une  autre  d'un  droit  qui  lui  appartient.  Or,  il  y  a  retrait, 
même  dans  le  cas  où  la  femme  prend  le  bien  indivis  que  le 
mari  avait  acquis  en  déclarant  agir  jiour  le  compte  de  l'épouse. 
En  effet,  il  ne  suffit  point  d'une  déclaralion  du  mari,  passée 
sans  mandat,  pour  transformer  même  provisoirement  en 
propre  de  la  femme,  un  bien  qui,  d'après  l'art.  1401-3°,  est 
un  conquêt.  Sans  doute,  le  tiers  vendeur  pourrait  consentir 
à  rester  provisoirement  propriétaire  jusqu'à  ce  que  la  femme 
ait  ratifié  l'acquisition  du  mari.  Mais,  en  ce  cas,  la  commu- 
nauté resterait  étrangère  à  l'opération  ;  car,  ou  bien  la  femme 
ratifierait,  et  la  condition  suspensive  à  laquelle  son  acquisi- 
tion est  subordonnée  se  trouvant  réalisée,  elle  serait  réputée 
avoir  toujours  été  propiiétaire;  ou  bien,  à  l'inverse,  la  femme 
refuserait  raccpiisition,  et  le  vendeur  serait  censé  n'avoir 
jamais  cessé  d'être  propriétaire.  Au  surplus,  d'ordinaire,  le 
vendeur  n'entend  pas  attendre  ainsi  le  bon  plaisir  de  la  femme. 
Il  ne  vend  que  parce  que  le  mari  achète  purement  et  simple- 
ment, c'est  donc  la  communauté  qui  se  trouve  propriétaire, 
en  attendant  l'expression  de  la  volonté  de  l'épouse  ('). 

459.  />.  Supposons  désormais    que  la  femme   exerce  son 

(')  \  .si/pra,  I,  11.  447. 

(■-)  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  648  s.  ;  .\nitz,  op.  cit.,  IH,  n.  607;  Massé  et  Vergé 
sur  Zachariae,  IV,  §  640  noie  5j,  p.  79.  —  Grenoble,  18  août  1854,  S.,  55.  2.  9,  D., 
56.  2.  61.  —  Civ.  rej.,  2  âéc.  1867,  S.,  68.  1.  161,  D.,  67.  I.  469. 

('    V.  supra,  I,  n.  458. 

Co.NTR   DE   MAR.  —  2e  éd.,    I.  .  2o 
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oplioii  Cl  (léciave  ne  point  vouloir  de  l'acquisition  faite  par  le 
jnari. 

La  situation  (jue  nous  venons  de  décrire  va  se  trouver  con- 
solidée. L'acquisition  a  produit  un  conquèt.  Le  niaii  a  pu 
grevei'  rimrneuhle  de  droits  réels  :  hypollièqucs.  seiviludes, 
usufruit:  il  a  [)U  l'aliéner.  Tout  ces  droits,  menacés  de  résolu- 
tion comme  le  droit  de  la  communauté  elle-même,  deviendront 
purs  et  simples.  «  L'effet,  dit  l'art.  1408,  est  abandonné  à  la 
communauté  »  ('). 

Ceci  est  clair  au  cas  dune  licitation.  L'immeuble  dont,  par 
exemple,  la  femme  était  copropriétaire  pour  un  tiers  était 
impartageable  en  nature.  Il  est  licite.  Le  mari  s'en  rend  adju- 
dicataire pour  30,000  fr.  La  femme  déclare  ne  point  vouloir 
exercer  le  retrait.  L'immeuble  sera  donc  conquêt,  et  la  com- 
munauté deviendra  «  débitrice  envers  la  femme  de  la  portion 
appartenant  à  celle-ci  dans  le  ]irix  ».  Dans  l'espèce,  la  femme 
a  droit  au  tiers  de  ce  prix,  c'est  à-dire  à  10.000  fr. 

Le  règlement  est  moins  simple  si,  au  lieu  d'acheter  tout 
l'immeuble  sur  licitation,  le  mari,  en  supposant  trois  copro- 
priétaires du  bien,  a  acquis  à  l'amiable,  —  soit  par  un  même 
acte,  soit  successivement,  - — ■  des  deux  autres  copropriétaires 
de  la  femme,  leurs  parts  indivises;  ou  s'il  n'a  acquis  que 
Lune  d'elles.  L'épouse  déclarant  renoncer  au  retrait  doit-elle 
abandonner  à  la  communauté  sa  part  indivise?  Si  elle  ne 
peut  y  être  contrainte,  a-t-elle  du  moins  la  faculté  de  faire 
cet  abandon? 

On  l'a  soutenu.  En  effet,  prétend-on,  l'art.  1408  dit,  dans 
une  formule  qui  embrasse  toutes  les  hypothèses,  que  la 
femme  doit  abandonner  l'effet  à  la  communauté.  Il  déclare 
cela,  après  avoir  énuméré  les  deux  cas  :  d'acquisition  de  por- 
tion, ou  de  la  totalité  de  rin)nieuble.  La  femme  doit  donc 
abandonner  tout  l'immeuble  à  la  communauté.  Et  d'ailleurs, 
ajoute-ton,  c'est  le  seul  moyen  d'atteindre  le  but  désiré  par 
le  législateur  :  mettre  fin  immédiatement  à  l'indivision  (*). 

Avec  la  majorité  des  interprètes,  nous  préférons  la  solution 

')  Uodière  cl  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  642;  Ouillouard,  op.  cit.,  H,  n.  557. 
■-)  Durantoii,  op.  cit.,  XIV,  n.  206;  Troplong,  op.  cit.,\,  n.  685;  Babinet,  Revue 
de  droit  français  et  étranf^er,  1845,  II,  p.  705-7CH'). 
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opposée  (').  Une  lecture  attentive  de  l'art.  1408  montre  que, 
si  le  législateur  a  embrassé  d'abord  deux  hypothèses,  il  a  été 
obligé  de  n'en  plus  viser  qu'une  seule,  celle  de  l'acquisition 
totale,  lorsqu'il  montre  la  femme  abandonnant  UefJ'et  k  la 
communauté,  et  celle-ci  débitrice  de  la  portion  du  prix  appar- 
tenant à  l'épouse. 

L'autre  hypothèse,  celle  de  l'acquisition  partielle,  n'est  donc 
résolue  que  d'une  manière  implicite    par  les  principes  qui 
ressortent  de  l'art.  1408.  Or,  nous  voyons  bien  ce  texte  con- 
sacrer cette  double  solution  :  ou  la  femme  exerce  le  retrait, 
ou,  à    l'inverse,  elle   laisse    l'acquisition   à   la  communauté. 
11  faudrait  quelque  chose  de  plus  dans  le  texte,  pour  intro- 
duire cette  autre  dérogation  au  droit  commun,  à  savoir  que 
la  femme  ne   pourrait   renoncer  au  retrait  de   l'acquisition 
d'une  part   indivise,  sans   faire  elle-même   l'abandon   de  sa 
propre   part.  Ceci   revient   à   dire  que,  dans  ce  cas,  le  refus 
j)ar  la  femme  d'exercer  le  retrait  à  son  profit  autoriserait  un 
retrait  contre  l'épouse  au  profit  de  la  communauté.  11  est  en 
effet  impossible,  en  présence  de  l'art.  1408,  d'admettre  cet 
abandon  de  sa  part  à  titre  de  faculté  pour  la  femme,  sans  lui 
en  faire  une  obligation. 

De  plus,  la  solution  dépasserait  le  but.  Ou  veut,  dit-on, 
mettre  fin  sans  retard  à  l'indivision.  Mais  cette  dernière  ne 
cesserait  par  l'abandon  de  la  part  indivise  de  la  femme  à  la 
communauté,  que  si  le  mari  a  acheté  toutes  les  autres  parts. 
S'il  n'en  a  acquis  qu'une  seule,  le  retrait  exercé  au  profit  de 
la  communauté  contre  l'épouse,  et  rétorqué  contre  celle-ci, 
aurait  pour  résultat  de  lui  enlever  les  chances,  —  qui  lui  res- 
teut  comme  à  tout  copropriétaire,  --  d'avoir  une  partie  ou  la 
totalité  de  l'immeuble  lors  du  partage.  Cela  serait  une 
flagrante  iniquité. 

Et  puis,  quelles  difficultés  pratiques!  La  communauté,  dit- 
on,  paiera  la  part  indivise  de  l'épouse  proportionnellement 

('  Marcadé,  op.  cil.,  sur  lart.  1408,  ii.  5;  Rodière  el  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  643; 
Aiil)iy  et  Rau,  o/j.  c/7.,  V,  §  507,  texte  et  note  lOJ,  p.  .313-314  ;  Demante  et  Coirnet 
deSanterre,  op.  cil.,  VI,  n.  37  bis,  XIV;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n. 341  ;  Guillouard, 
op.  cil..  II,  n.  542;  Mérignliac,  op.  cit.,  I,  n.  673-674,  et  Rép.  yen.  Fuzier-ller- 
mai).  \"  Comihiuiaulé,  n.  673  674. 
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le  même  prix  quelle  a  payé  les  aulres.  Et  on  ajoute  que  la 
femme  ne  peut  pas  se  plaindre,  puisqu'elle  n'aurait  pas  man- 
qué de  prendre  le  marché  pour  elle,  si  elle  avait  trouvé  le 
prix  trop  faible.  On  pourrait  répondre  que  l'épouse  a  pu 
trouver  très  peu  élevé  le  prix  payé  à  ses  copropriétaires,  mais 
n'avoir  pas  osé  acheter  faute  d'argent.  De  plus,  supposons 
que  le  mari  ait  payé  les  autres  paris  des  prix  différents  : 
allons-nous  donner  à  la  femme  un  droit  au  taux  le  plus 
élevé?  Enfin  la  femme  est-elle  obligée  de  croire  les  énoncia- 
lions  des  actes  passés  avec  les  autres  copropriétaires  ?  Allons- 
nous  être  conduits  à  faire  procéder  à  des  expertises  coûteu- 
ses? 

Le  mieux,  à  notre  avis,  est  de  s'en  tenir  au  texte.  Il  nous 
met  en  présence  de  celte  alternative  :  ou  bien  la  femme  exerce 
le  retrait  à  son  profit,  ou  les  choses  restant  en  l'état,  la  com- 
munauté garde  ce  qu'elle  a  acquis.  L'épouse  conserve  à  titre 
de  propre  ses  droits  indivis,  sans  que  le  mari  puisse  retourner 
contre  elle  l'art.  1408  et  lui  faire  subir  le  retrait  d'indivision 
au  profit  de  la  communauté. 

460.  c.  Prévoyons  enfin  V exercice  du  relrail  d'indivision. 
La  femme  exerçant  le  retrait,  quelles  rotit  en  être  les  consé- 
quences ? 

La  première  question  qui  se  présente  dans  cet  ordre  d'idées 
est  celle-ci  :  Le  retrait  est-il  une  nouvelle  transmission  de 
propriété,  ou  bien  l'immeuble  dont  il  s'agit  sera-t-il  considéré 
rétroactivement  comme  ayant  toujours  été  propre  à  la  femme 
et  comme  n'ayant  pas  figuré  dans  l'actif  de  la  communauté? 

Nous  avons  déjà  exprimé  notre  opinion  (').  Pour  nous,  le 
retrait  d'indivision,  —  c'est  le  droit  commun  en  matière  de 
retrait,  —  a  un  effet  rétroactif.  La  femme  n'a  point  à  acquitter 
un  second  droit  de  mutation.  Elle  n'a  pas  besoin  de  faire 
transcrire  l'expression  de  sa  volonté,  pas  plus  que  s'il  s'agis- 
sait d'un  partage. 

Un  auteur  a  contesté  ce  point  (-).  Il  concède  que,  dans 
l'hypothèse  où  le  mari  a  acheté  toutes  les  parts  des  autres 


(')  V.  supra,  I,  11.  453. 

{-)  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  348-353. 


ACTIF    DU    PATRIMOINE    PROPRE    DES    ÉPOUX  3o7 

copropriétaires,  le  retrait  exercé  par  la  femme,  mettant  fin  à 
l'indivision  dans  ce  cas  seulement,  équivaut  à  un  partage. 
Alors  l'immeuble  appartient  h  l'épouse,  libre  et  exempt  de 
toutes  charges  aussi  bien  du  chef  de  ses  copropriétaires  que 
du  chef  de  son  mari,  leur  cessionnaire  (art.  883).  Mais,  dans 
tous  les  autres  cas,  le  retrait  ne  serait  qu'un  rachat  sans  rétro- 
activité. Il  en  serait  ainsi,  soit  quand  le  mari  n'a  acheté  que 
quelques-unes  des  autres  parts  indivises,  soit  lorsqu'il  a 
acquis  l'immeuble  en  entier  sur  licitation. 

Les  conséquences  seraient  graves  pour  la  femme.  Le  retrait 
serait  une  seconde  acquisition.  L'immeuble  resterait  entre 
ses  mains,  grevé  de  tous  les  droits  constitués  par  le  mari  ou 
qui  l'ont  atteint  de  son  chef  pendant  qu'il  était  dans  la  com- 
munauté. La  femme  devrait  respecter  les  aliénations  totales 
ou  partielles,  les  hypothèques  conventionnelles,  légales  ou 
judiciaires.  Le  droit  au  retrait  serait  souvent  illusoire.  Et  le 
législateur  aurait  eu  la  naïveté  d'inviter  l'épouse  à  différer 
son  option  jusqu'à  la  fin  de  la  communauté,  tout  en  laissant 
le  mari  libre  de  l'anéantir  ou  de  l'entraver  par  des  aliéna- 
tions ?  Ce  n'est  pas  là  ce  qu'a  voulu  l'art.  1408.  Les  tiers  sont 
avertis  que  le  droit  de  la  communauté  est  subordonné  à  une 
condition  résolutoire.  Il  est  manifeste  que,  dans  les  deux  cas 
réglés  par  notre  texte,  le  bien  repris  par  l'épouse,  —  forcé- 
ment dans  le  premier,  facultativement  dans  le  second,  -^  doit 
l'être  à  titre  de  bien  propre  libre  de  tout  droit  du  chef  de  la 
conmiunauté  et  du  mari. 

M.  Guillouard  (')  oblige  toutefois,  avec  raison,  la  femme  à 
respecter  dans  trois  hypothèses  les  aliénations  ou  constitutions 
de  droits  réels.  Elle  les  doit  respecter  :  1°  lorsqu'elle  y  a  con- 
couru; 2"  si  elle  les  a  ratifiés  après  coup,  et  3"  si  le  contrat  de 
mariage  donnait  par  extraordinaire  le  mandat  au  mari  d'alié- 
ner les  biens  propres  de  la  femme.  Dans  cette  dernière  hypo- 
thèse, le  mari  doit  évidemment  avoir  autant  de  droits  sur  les 
immeubles  dont  la  femme  est  propriétaire  sous  condition  sus- 
pensive et  la  communauté  propriétaire  sous  condition  réso- 


(')  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  559.  —  Y.  égal.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  641  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  p.  315. 
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liiloii'e,  que  sur  ceux  dont  l'épouse  a  l.-i  pro[)i'iélé  pure  et 
simple  ('). 

Quoi  (ju'il  eu  soit  et  sous  réserve  des  trois  cas  que  nous 
venons  de  mentionner,  il  faut  admettre  que,  vis-à-vis  de  son 
mari  et  à  Tégard  des  tiers  invoquant  leurs  droits  du  chef  du 
mari  et  de  la  communauté,  la  femme,  exerçant  le  retrait,  est 
(ensée  avoir  directement  acquis  des  personnes  avec  Jesquelles 
lo  mari  avait  traité  ('). 

461.  Une  solution  de  même  nature  doit-elle  être  donnée 
pour  régler  les  rapports  de  la  femme  retrayante  et  de  ceux 
avec  qui  le  mari  avait,  à  l'origine,  passé  le  contrat  d'acquisi- 
tion? Ce  contrat  conclu  par  le  mari  retrayé  va-t-il  être  effacé? 
La  femme  va-t-elle  être  exposée  à  être  poursuivie  par  ceux 
avec  qui  le  mari  avait  traité,  comme  si  elle  était  débitrice 
directe  et  personnelle  du  prix  au  lieu  et  place  de  son  mari 
libéré  de  toute  obligation? 

Qu'il  en  soit  ainsi,  par  exception,  au  cas  où  le  mari  a  traité 
avec  les  tiers  sous  la  promesse  de  ratification  de  la  femme  : 
nous  l'admettons. 

Mais,  dans  l'hypothèse  habituelle,  quand  le  mari  a  traité 
seul  et  en  son  nom  personnel,  le  contrat  primitif  n'est  pas 
eifacé  par  suite  de  l'exercice  du  retrait.  Le  retrait,  pour  ceux 
avec  qui  le  retrayé  avait  passé  le  contrat,  est  res  inler  alios 
acta.  Ce  contrat  intervenu  entre  eux  et  le  retrayé  continue  à 
produire  ses  effets  (^). 

Appliquons  cette  idée.  Si  la  femme  qui  a  exercé  le  retrait 
était  considérée,  par  exemple,  comme  s'étant  portée  adjudi- 
cataire sur  licitation  de  l'immeuble  indivis  entre  elle  et  ses 
copropriétaires,  le  contrat  d'acquisition  sur  licitation  passé 
par  le  mari  seul  et  en  son  nom  s'effaçant,  les  copropriétaires 
de  la  femme  auraient,  pour  la  garantie  du  paiement  du  prix 

')  Grenoble,  18  août  1854,  S.,  55.  2.  9,  D.,  56.  2.  Gl.  —  Req.,  1"  mai  1860,  S., 
61.  1.  785,  D.,  60.  1,  511. 

l'j  Req. ,30  juin.  1816,  S.  clir.— Caen,  31  juiil.  1858,  S.,  59.  2.97.  — Riom,20mai 
1839,  S.,  39.  2,  513.— Douai,  28  avril  1851,  S.,  52.2.369.—  Grenoble,  18  août  1854, 
S.,  55.  2.  9,  D.,  56.  2.  61.—  Besançon,  20  mars  1850,  S.,  50.  2.  445,  D.,  52.  2.  287, 

(»)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  640;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et 
note  106,  p.  315,  316  ;  Guiilouard,  op.  cit.,  Il,  n.  560;  Demante  et  Colmet  de  San- 
terre,  op.  cit.,  VI,  n.  37  bis,  X. 
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d'adjudication,  le  privilège  des  copartageants.  De  plus,  dans 
notre  espèce,  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  résolution  pour  défaut 
de  paiement  de  ce  même  prix,  par  l'application  de  l'art. 
1184.  Au  contraire,  la  femme  exerçant  le  retrait  et  venant 
prendre  la  place  du  retrayé  sans  que  le  contrat  primitif  dispa- 
raisse, l'opération  reste  ce  quelle  avait  été  à  l'origine,  c'est- 
à-dire  une  vente.  Le  privilège  qui  garantit  le  paiement  du 
prix  d'adjudication  est  le  privilège  du  vendeur.  D'autre  part, 
si  le  prix  n'est  pas  payé,  la  vente  peut  être  résolue.  Les  autres 
colicitants  conservent  donc  sur  l'immeuble  le  privilège  du 
vendeur  et  l'action  résolutoire. 

D'un  autre  côté,  les  tiers  de  qui  le  mari  tenait  les  droits  qui 
font  l'objet  du  retrait,  conserveront  leur  action  contre  cet 
époux.  Quant  à  la  femme,  ils  pourront  la  poursuivre,  soit 
comme  commune  en  biens,  à  moins  qu'elle  n'ait  renoncé  à  la 
communauté,  soit  comme  un  sous-acquéreur  dont  elle  a 
envers  eux  toutes  les  obligations  (•). 

462.  Toutefois,  dans  ses  rapports  avec  le  mari  et  la  com- 
munauté, la  femme  n  en  doit  pas  moins  supporter  le  prix  au 
lieu  et  place  de  cette  communauté.  Si  ce  prix  a  été  payé  à 
l'aide  de  deniers  communs,  elle  doit  rendre  la  communauté 
indemne.  Elle  devra  par  conséquent  récompense  du  prix  en 
principal  et  accessoires,  c'est-à-dire  avec  les  frais  et  loyaux 
coûts  du  contrat  (arg.  art.  1699  . 

Quant  aux  intérêts  du  prix,  ils  doivent  être  supportés  par 
la  communauté  comme  charge  des  revenus  (art.  1109-3°). 

î  II.  Des  biens  propres  rnobiliers. 

463.  La  liste  des  meubles  propres  est  beaucoup  moins 
longue  que  celle  des  propres  immobiliers,  du  moins  sous  le 
régime  de  la  communauté  légale. 

Cependant  nous  savons  déjà  i';  qu'il  ne  faut  pas  prendre  à 
la  lettre  la  règle  d'après  laquelle  tout  le  mobilier  présent  et 
futur  de  chaque  époux  entre  en  communauté. 

(')  Giv.  cass.,  14  nov.  1854,  S.,  55.  1.  718,  D.,  55.  1.  1.S2.  —  Uiom.  i  juin  1857, 
S.,  57.  2.  599. 
(*)  V.  supra,  I,  n.  258  s. 
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II  nous  faut  indiquer,  ici,  les  exceptions  qu'elle  comporte. 

464.  a.  —  Une  première  exception  nous  est  signalée  par 
l'art.  1401-1°.  11  en  résulte  que  restent  propres  les  biens 
mobiliers,  qui  ont  été  donnés  ou  légués  sous  celte  condition. 

Il  y  a  tout  avantage  et  il  n'est  aucun  inconvénient  à  res- 
pecter à  cet  égard  la  volonté  du  disposant.  Celui-ci,  libre  de 
ne  pas  donner,  doit  pouvoir  donner  comme  il  l'entend  dès 
que  les  conditions  qu'il  impose  n'ont  rien  de  contraire  à 
l'ordre  public.  Or,  il  n'y  a  ici  aucun  intérêt  public  enjeu. 
Les  créanciers  de  la  communauté  sont  les  premiers  intéressés 
à  ce  que  la  libéralité  ait  lieu.  Mais  ils  savent  bien  qu'ils 
n'avaient  pas  le  droit  d'y  compter  et  ne  peuvent  point  par 
suite  en  critiquer  les  restrictions  sous  prétexte  d'une  atteinte 
à  l'immutabilité  du  contrat  de  mariage. 

De  là  est  née  la  question  suivante  :  le  droit  d'exclure  ainsi 
de  la  communauté  légale  les  meubles  donnés  ou  légués  appar- 
tient-il au  disposant  vis  à-vis  de  son  béritier  réservataire? 

11  est  évident  qu'une  telle  couditiou  peut  être  valablement 
apposée  à  la  libéralité  dans  le  contrat  de  mariage  du  gratifié. 
L'immutabilité  des  conventions  matrimoniales  n'existe  pas 
encore,  et  la  clause  est  valable,  considérée  même  comme  une 
restriction  directe  à  la  communauté  légale  (').  La  question 
n'existe  donc  que  pour  les  donations  faites  durant  la  com- 
munauté et  pour  les  legs.  Elle  doit,  à  notre  avis,  —  et  c'est 
celui  de  la  cour  suprême,  — être  résolue  dans  le  sens  de  la 
nullité  de  la  clause.  L'béritier  tient,  en  effet,  sa  réserve  de 
la  loi.  Il  ne  la  tient  point  de  la  volonté  du  disposant,  quelles 
que  soient  les  déclarations  de  celui-ci.  La  réserve  doit  par- 
venir libre  au  léservataiie.  Il  faudra  donc,  dans  un  legs 
adressé  à  un  héritier  réservataire,  distinguer  ce  qui  repré- 
sente sa  réserve,  laquelle  lui  parvient  en  réalité  par  succes- 
sion ab  intestat.  Modifier  les  règles  d'attribution  à  la  commu- 
nauté des  biens  recueillis  ab  inleslat  serait  une  atteinte  à 
l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales  (*). 

(';  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  403;  Aubry  et  llau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note 
20,  p.  287;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  277.  —  Civ.  cass.,  6  mai  1885,  S.,  85.  1. 
289,  D.,  85.  1.  369. 

[-)  Civ.  cass.,  6  mai  1885,  S.,  85.  1.  289,  note  Labbé,  D.,  85.  1.  369. 


ACTIF    bL    PATRIMOI.Nt;    HiOl'Ri:    DUS    Él'OUX  361 

Vainement  objectc-t-on  que  la  réserve  ne  peut  [jas  être 
rétorquée  contre  lliéritier  réservalaii-e,  qui  va  moins  profiter 
des  biens  légués  s'ils  entrent  en  communauté  que  s'ils  lui 
demeuraient  propres.  La  réponse  découle  de  l'art.  1395.  Son 
conjoint  et  les  tiers  créanciers  de  la  communauté  avaient  un 
droit  acquis  à  ce  que  les  biens  compris  dans  la  réserve  ne 
soient  pas  détournés  au  profit  de  l'époux. 

De  môme,  la  l'enonciation  (jui  aurait  pour  but  de  faire  re- 
cueillir lesdits  biens,  non  plus  à  titre  de  l'éserve  héréditaire, 
mais  H  titre  de  legs,  pourrait  être  annulée  comme  une  fraude 
au  contrat  de  mariage  et  une  atteinte  à  son  immutabilité  ('.. 

465.  Cette  question  mise  de  côté,  on  s'est  aussi  demandé  si 
Je  disposant  pourrait  exclure  de  la  communauté,  même  pour 
la  seule  jouissance,  les  meubles  par  lui  donnés  ou  légués. 
Pourquoi  non,  dès  qu'il  est  admis  que  le  principe  de  la 
liberté  des  conventions  matrimoniales  ne  le  lie  point,  on  Innt 
<ju"il  donne  des  biens  disponibles?   -  . 

Et  la  clause  pourra  revêtir  deux  nuances. 

Jl  peut  arriver  d'abord  qu'elle  place  sous  un  véritable 
régime  de  séparation  île  biens  les  objets  mobiliers  ou  immo- 
biliers donnés  ou  légués  à  condition  que  la  communauté  n'en 
aura  pas  la  jouissance. 

D'autre  part,  une  stipulation  moins  rigoureuse  est  possible. 
Elle  est  prévue  par  les  art.  lo34  et  loî9  al.  2.  Elle  permet  à 
la  femme  de  toucher  sur  ses  seules  quittances  certains  reve- 
nus pour  son  entretien  et  ses  besoins  personnels  (^). 

Est-il  utile  de  constater  que  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  sti- 
pulations n'est  incompatible  avec  la  puissance  maritale  et 
avec  les  droits  du  mari  comme  chef  ? 

466.  La  volonté  du  donateur  ou  du  testateur,  dans  la 
mesure  où  elle  peut  se  mouvoir  valablement,  doit-elle  être 
manifestée  en  termes  exprès  ? 


',  Guilloiiard,  op.  cit..  I,  n.  WS. 

^]  V.  supra,  I,  n.  318  s. 

;')  Req.,9  mai  1&42,  S.,  42.  1.  51.3.—  Nimes.  18  juin  1840,  S..  41.  2.  il.  —  Paris, 
2  mars  1846,  S.,  46.  2.  149,  D.,  46.  4.  29.  —  Paris,  27  aofit  18:^5.  y.,  'dS>.  2.  518.  — 
Toulouse,  2<J  août  1840,  S,,  41.  2.  114.  —  Paris,  29  mars  1843,  Journal  du  l'alavs, 
43.  1.  487.  —  V.  infra,  III.  n.  1476,  1643. 
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Quelques  interprètes  le  soutiennent.  .'].  Il  suffit,  disent-ils, 
pour  s'en  persuader,  de  lire  le  lexte  de  l'art.  1401-1°,  décla- 
rant que  les  meubles  donnés  ou  légués  tomberont  en  com- 
munauté <(  si  le  donateur  n'a  erprirné  le  contraire  ».  (Jue  la 
volonté  du  disposant  doive  apparaître  clairement  à  la  lecture 
de  l'acte  de  donation  ou  du  testament  :  nous  le  reconnaissons. 
Mais  on  nous  concédera  bien  deux  choses.  La  première,  c'est 
que  l'emploi  d'aucun  terme  sacramentel  n'est  imposé.  La 
seconde,  c'est  que  l'art.  1401-1"  n'est  pas  assez  explicite  pour 
déroger,  dans  l'espèce,  au  droit  commun  sur  l'expression  des 
volontés.  Donc  cette  volonté  est  suffisamment  exprimée  à  l'acte 
si  elle  y  apparaît  dune  manière  non  équivoque,  soit  par  une 
formule  isolée,  soit  par  l'ensemble  des  clauses  de  cet  acte  et 
la  nature  du  droit  constitué  ou  transmis,  par  exemple  une 
rente  viagère,  un  capital  d'assurance  sur  la  vie  ('). 

467.  b.  —  Une  seconde  catégorie  de  biens  meubles  qui 
restent  propres,  comprend  ceux  que,  d'après  leur  nature, 
l'époux  n'a  pas  pu  ou  est  du  moins  censé  n'avoir  pas  voulu 
mettre  en  communauté. 

Ainsi,  d'abord,  tout  ce  qui  est  souvenir  de  famille  :  portraits 
de  parents,  décorations,  armes  de  l'otticier,  uniforme  du  sol- 
dat, robe  du  magistrat,  cadeaux  honorifiques  (^j  ;  les  papiers, 
parmi  lesquels  nous  comprendrons  les  documents  intéres- 
sant la  famille,  son  passé,  ses  alliances;  les  brevets,  les  diplô- 
mes; les  manuscrits  non  encore  publiés  et  dont  la  publication 
n'est  pas  arrêtée,  convenue  avec  un  éditeur  ou  un  imprimeur. 

En  un  mot,  ne  tombent  pas  en  communauté  tous  les  objets 
mobiliers  dont  la  valeur  vénale,  souvent  insignifiante,  s'efiace 
et  disparaît  devant  la  valeur  morale,  tous  les  objets  que  l'on 
ne  comprend  point  dans  le  partage  proprement  dit  de  la  suc- 
cession, soit  qu'on  les  confie  à  une  seule  personne  considérée 
comme  chef  ou  représentant  de  la  famille,  soit  qu'on  les  ré- 


Ci  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  276;  Labbé,  Soie  dans  Sirey,  80.  1.  337. 

Cj  Toullier,  op.  ci/.,  XII,  n.  115;  Glandaz,  v°  Coninninuulé,  n.  22;  Marcadé, 
op.  cil.,  sur  les  art.  1401  s.  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  544;  Guiliouard, 
op.  cit.,  I,  n.  401.  —  Req.,  10  nov.  1879,  S.,  80.  1.  337,  D.,  80.  1.  175.  —  Gand, 
11  fév.  1882,  S.,  82.  4.  40. 

,«)  Bastia,  26  fév.  1840,  S.,  40.  2.  121. 
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partisse  à  titre  de  souvenirs  pieux  entre  les  parents  et  les 
amis. 

Mais  les  linges,  hardes  et  autres  objets  à  l'usage  [)erson- 
nel  de  chaque  époux  entrent  en  communauté,  puisque  l'ait. 
1492,  al.  2,  accorde  à  la  femme  renon(;aiite  la  faveur  de  les 
en  retirer  ('). 

468.  Quant  aux  objets  que  nous  venons  d'énumérer  et  qui 
ne  tombent  pas  en  communauté,  ils  sont  parfois  insaisissables. 
Mais  nous  devons  nous  garder  de  dire  que  tout  ce  qui  est 
insaisissable  est  en  dehors  de  l'actif  commun.  Nous  ne  devons 
en  exclure,  en  principe,  (|ue  le  mobilier  incessible.  C'est,  en 
efl'et,  en  vertu  d'une  cession  tacite,  présumée  par  le  législa- 
teur, que  les  meubles  entrent  dans  la  communauté. 

Seront  donc  exclues  de  la  communauté  :  les  pensions  alimen- 
taires données  ou  léguées,  si  elles  l'ont  été  avec  déclaration 
d'incessibilité  (-),  les  pensions  alimentaires  dues  en  vertu  de 
la  loi,  qu'elles  aient  été  fixées  en  justice  ou  à  l'amiable,  même 
par  testament,  les  rentes  allouées  par  lart.  3  de  la  loi  du 
9  avril  1898  sur  les  accidents  dont  les  ouvriers  peuvent  être 
les  victimes  dans  leur  travail  (^). 

Toutes  ces  pensions  ou  rentes  ont  un  titre  intransmissible, 
inhérent  à  la  personne  du  créancier.  La  communauté  aura 
droit  seulement  aux  arrérages  échus  pendant  sa  durée  ('). 

Ces  principes  régissent  aussi  les  pensions  de  retraites  civiles 
ou  militaires,  les  traitements  de  la  Légion  d'honneur,  les  do- 
tations incessibles,  etc.. 

C'est  ainsi  que,  pour  les  pensions  de  la  Caisse  des  retraites 
pour  la  vieillesse,  il  résulte  de  l'art.  4  de  la  loi  du  18  juin 
1850  et  de  l'art.  13,  3^  al.  de  la  loi  du  20  juillet  1886  que  : 

('  Guy  Coquille,  Jnslitulion  au  droit  français.  Des  droits  de  mariés  {Œuvres, 
II,  p.  63,  édit.  1702);  Jacquet,  Cominentaire  de  la  coutume  de  Touraine,  II,  p.  311 
s.,  sur  l'art.  307;  Collereau,  Le  droit  général  de  la  France,  Droit  particulier  à 
la  Touraine  et  au  Loduiioii,  II,  p.  157,  n.  9183  s.;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  .388. 
—  V.  infra,  II,  n.  1251. 

(^)  Cpr.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.426:  Aubry  et  Rau,  op.cil.,\,  §  507,  texte 
et  note  18,  p.  286  ;  .\rntz,  op.  cit.,  III,  n.  564-2»;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  390. 

(')  On  en  peut  rapprocher  notamment  l'art.  12  de  la  loi  du  21  avril  1898  sur  la 
création  d'une  caisse  de  prévoyance  entre  les  marins  français  contre  les  risques  et 
accidents  de  leur  profession. 

(*)  Alger,  11  mars  1885,  S.,  87.  2.  59,  D.,  86.  2.  222.     " 
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«  Le  versement  opéré  antérieurenient  au  mariage  reste  propre 
à  celai  qui  l'a  fait  ».  Puis  l'alinéa  o  du  texte  ajoute  que  :  «  Le 
versement  fait  pendant  le  mariage  par  chacun  des  deux  con- 
joints profite  séparément  à  chacun  pour  moitié  »  ('). 

469.  11  est  intéressant  de  remarquer,  en  passant,  que  les 
pensions  accordées  aux  blessés  de  Juillet  par  la  loi  du  30  août 
1830  sont  cessibles  et  entrent  en  communauté,  tandis  que,  en 
raison  de  leur  incessibilité  résultant  de  la  loi  du  30juilletl881, 
les  pensions  que  cette  loi  attribue  aux  victimes  du  coup  d'Etat 
du  2  décembre  1851  en  sont  exclues. 

On  peut  dire,  d'une  manière  générale,  que  toutes  les  valeurs 
mobilières  incessibles  restent  propres  aux  époux,  mais. qu'il 
n'en  est  pas  de  même  des  biens,  —  comme  les  rentes  sur 
l'Etal,  —  qui  sont  insaisissables  sans  être  incessibles. 

470.  En  règle  générale,  les  dommages  et  intérêts  obtenus 
par  l'un  des  époux  pendant  la  communauté  tombent  dans 
l'actif  commun,  car  il  s'agit  là  d'une  dette  de  somme  d'argent, 
valeur  essentiellement  mobilière. 

Ces  dommages  et  intérêts  resteront  propres  par  exception, 
quand  ils  seront  la  réparation  d'un  préjudice  causé  à  un  bien 
propre.  Ceci  est  la  conséquence  d'une  règle  que  nous  étudie- 
rons dans  un  instant  (^).  Sont  propres,  en  efTet,  les  objets 
mobiliers  substitués  à  la  totalité  ou  à  une  partie  d'un  bien 
propre. 

On  serait  tenté  de  soutenir  qu'il  en  doit  être  de  même  de 
l'indemnité  obtenue  en  réparation  du  tort  causé  à  la  personne 
physique  de  l'un  des  époux  ou  à  sa  réputation.  La  personne 
lésée  n'est-elle  pas,  autant  que  les  biens  propres,  en  dehors 
de  la  conmiunauté  ?  Cependant  on  considère  en  général  que 
ces  dommages  et  intérêts  appartiennent  à  la  communauté. 
C'est  elle,  dit-on,  qui,  devant  recueillir  les  produits  de  leur 
travail  et  de  leur  industrie,  soufTre  finalement  de  tout  ce  qui 
restreint  l'activité  physique  ou  intellectuelle  des  époux. 

Il  nous  semble  qu'il  faut  laisser  à  ce  sujet  aux  tribunaux 
un  large  pouvoir  d'appréciation.  En  fait,  ils  devront  examiner 


(')  V.  infra,  I,  n.  696  et  852. 
(»)  V.  infra,  I,  n.  474  3. 
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si  les  dommages  et  inlérèls  sont  dus  à  la  communauté  ou  per- 
sonnellement à  l'époux.  En  vertu  de  quel  principe  leur  con- 
testerions-nous le  droit,  par  exemple,  duccorder  à  la  femme, 
victime  dun  accident,  une  rente  viagère  dont  la  communauté 
garderait  seulement  les  arrérages  échus  pendant  sa  durée 
et  que  lépouse  reprendrait  comme  [iropre  si  elle  survivait  à 
la  communauté?  Ce  que  nous  venons  de  dire  d'une  indem- 
nité allouée  sous  forme  de  rente  viagère  doit  être  vrai  des 
dommages  et  intérêts  consistant  en  un  capital  dont  il  suffi- 
rait que  la  communauté  eût  la  jouissance.  Comprendrait-on 
que  la  femme  renonçante  dût  toujours  abandonner  ce  capital 
aux  héritiers  du  mari  ou  aux  créanciers  de  la  communauté? 
Serait-il  logique  que  les  tribunaux,  après  avoir  constaté  que 
les  blessures  ont  causé  à  la  victime  une  infirmité  incurable, 
ne  pussent  lui  donner  le  droit  de  réclamer  comme  propre, 
—  au  moins  si  elle  survit  à  la  communauté,  —  le  capital 
quiluiauraété  alloué  à  titre  de  dommages  et  intéi'èts?  fJequel 
droit  limiterions-nous,  dans  une  matière  aussi  complexe,  la 
liberté  d'appréciation  des  juges  du  fait  (')? 

Nous  sommes  d'ailleurs  entraînés  d'autant  mieux  à  sous- 
crire à  cette  solution  que  nous  y  sommes  invités  par  l'art.  3 
de  la  loi  du  9  aviil  1898  sur  les  accidents  dont  les  ouvriers 
peuvent  être  les  victimes  dans  leur  travail  (-,.  Cet  art.  3  décide 
en  effet  que  les  rentes  constituées  en  veitu  de  la  présente  loi 
sont  incessibles  et  insaisissables.  Elles  restent  donc  propres 
à  ceux  qui  sont  appelés  à  en  profiter  sauf  à  la  communauté  à 
avoir  droit  aux  arrérages  qu'elles  procurent.  Mais  l'indemnité 
journalière  égale  à  la  moitié  du  salaire  touché  au  moment  de 
l'accident,  si  l'incapacité  de  travail  a  duré  plus  de  quatre 
jours  et  à  partir  du  cinquième  tombe  au  contraire  dans  la 
communauté  légale.  Dans  cette  mesure,  il  est  tout  à  fait  ^■rai 
de  dire  que  la  communauté  soulï're  de  l'accident  en  tant  que 
celui-ci  vient  restreindre  l'activité  physique  ou  intellectuelle 
de  l'ouvrier. 


')  Rapp.  Ueq-,  23  fév.  1897,  D.,  98.  1.  121,  G.  l'ai.,  97.  1.  525. 

(*)  Rapp.  notamment  l'art.  12  de  la  loi  du  21  avril  1898,  sur  la  création  dune 
caisse  de  prévoyance  entre  les  marins  français  contre  les  risques  et  accidents  de 
leur  profession. 
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471.  I.es  principes  ainsi  dég-agés  vont  nous  permettre  de 
résoudre  plus  aisément  une  cpiesliou  sjoécialc.  Lcsdoiumages 
et  intérêts  auxcpicls  le  mari  a  fait  ccjndamner,  avant  la  disso- 
lution de  la  comiuunaulé.  —  ou  même  après  cette  dissointion, 
ui.iis  pour  des  laits  antérieurs,  —  le  complice  de  sa  femme 
adultère,  tondienl-ils  dans  la  communauté  ou  appartiennent- 
ils  en  propre  à  l'époux? 

11  est  inutile  d'insister  sur  le  côté  moral  de  la  question  et 
sur  ce  (juaurait  de  révoltant  la  réclamation  de  la  femme, 
demandant  sa  part  de  ces  dommages  et  intérêts  omis  dans  la 
liquidation,  soit  parce  que  le  tribunal  n'avait  pas  encore 
définitivement  statué,  soit  parce  que  le  ïiolaire  les  a  laissés 
volontairement  ou  involontairement  en  dehors  de  l'actif  so- 
cial ?  Aussi,  le  problème  est  alors  esquivé  plutôt  que  résolu, 
la  femme  ne  pouvant  réclamer  en  justice  le  prix  de  sa  turpi- 
tude. 

La  (juestion  se  pose  nettement,  au  contraire,  si  le  notaire 
a  cru  devoir  faire  figurer  la  créance  dans  l'actif  de  la  com- 
munauté. Ou  a  essayé  de  soutenir  (jue  celte  solution  était  la 
seule  juridique,  que  le  déshonneur  du  mai'i  ne  causait  finale- 
ment de  préjudice  qu'à  la  communauté.  Cette  thèse  nous 
parait  fausse  en  droit  comme  en  fait.  Est-il  possible,  en  effet, 
de  soutenir  sérieusement  que  le  mari  n'éprouve  aucun  pré- 
judice? N'est-ce  pas  surtout  d'un  préjudice  moral  qu'il  s'agit? 
Va  ne  prit-on,  dans  l'espèce,  en  considération  que  le  dom- 
mage pécuniaire  s'il  en  existe,  comment  admettre  (jue  le  mari 
n'en  est  pas  la  victime?  On  nous  l'épondra,  peut-être,  que  le 
mari  n'est  atteint  que  pour  sa  paît  dans  la  communauté  sur 
laquelle  tout  le  préjudice  retombe.  Mais  c'est  bien  mal  com- 
prendre, dans  l'espèce,  la  mission  des  tribunaux.  La  com- 
munauté, c'est  le  mari  et  la  femme.  Or,  s'imagine-t-on  que 
les  dommages  intérêts  soient  alloués  pour  une  partie  à  la 
femme  elle-même?  Dans  la  fixation  de  l'indemnité  pécuniaire, 
les  tribunaux  ne  prendront  en  considération  (jue  le  tort  cause 
au  mari,  (\u'\,  —  nous  devons  le  supposer,  —  n'a  formé  de 
demande  qu'en  son  nom  personnel  et  nullement  comme  chef 
de  la  communauté.  Les  juges  auraient  statué  ullra  pelila, 
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s'ils  avaient  accordé  autre  chose  au  mari  que  des  dommages 
et  intérêts  exclusivement  personnels  ('}. 

472.  c.  Forment  également  des  propres  mohiliers  sous  la 
communauté  légale  toutes  les  choses  mobilières  qui  provien- 
nent des  biens  propres  sans  avoir  le  caractère  de  fruits. 

Le  principe  est  consacré  par  l'art.  1403,  qui  en  fait  plu- 
sieurs applications. 

La  communauté,  nous  dit  ce  texte.  — nous  en  avons  ailleurs 
transcrit  la  disposition  i-),  —  n"a  droit  aux  coupes  de  bois  et 
aux  produits  des  carrières  que  s'ils  ont,  vis-à-vis  d'elle,  le 
caractère  de  fruits.  En  elfet  la  communauté,  comme  tout 
autre  usufruitier,  n'a  pas  le  droit  de  changer  la  destination 
des  immeubles,  d'exploiter  en  carrière  un  terrain  qui  n'y 
était  pas  déjà  destiné  au  moment  du  mariage.  De  même,  la 
communauté  n'a  p;is  le  droit  d'anticiper  les  coupes  de  bois 
au  préjudice  de  l'époux  nu  propriétaire  ou  d'exploiter  des 
hautes  futaies  non  nménngées. 

Ce  principe  doit  être  généralisé. 

Resteront  également  des  biens  propres,  les  matériaux  pro- 
venant de  la  démolition  d'un  bâtiment  appartenant  en  pro- 
pre à  l'un  des  époux. 

Si  ces  matériaux,  coupes  de  bois,  etc.,  ont  été  aliénés, 
employés,  consommés  durant  la  communauté,  celle-ci  devra 
récomjîense  de  leur  valeur  (art.  1103  i.  S'ils  ont  été  conservés, 
l'époux  en  sera  propriétaire.  Il  les  i-eprendra  en  nature. 

En  étudiant  la  théorie  des  récompenses,  nous  verrons  si  la 
communauté  ne  doit  point,  sinon  au  mari,  du  moins  à  la 
femme,  une  récompense  en  raison  de  la  dépréciation  de  l'im- 
meuble, déduction  faite  de  la  valeur  des  matériaux  existant  à 
la  dissolution  de  la  communauté  {^). 

473.  Nous  avons  mis,  au  rang  des  biens  communs,  les  droits 
de  l'époux  sur  un  trésor  trouvé  dans  son  immeuble  propre. 
Mais  nous  devons  reconnaître  que,  d'après  une  opinion  qui 


t'  GuUlouard,  op.  cil.,  I,  n.  391  ;  Vigie,  op.  cil.,  III,  n.  14u.  —  Rennes,  22  fév. 
1869  et  Civ.  rej  ,  5  fév.  1873,  S.,  73.  1.  289  iXole  de  Labbé).  D.,  73.  1.  209  (note 
contraire;. 

[-   Y.  supra,  I,  n.  299  et  .3130. 

:')  V.  infra,  I,  n.  830. 
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s'autorise  de  Polhicr  (M,  la  moitié  du  trésor  attribuée  au  pro- 
priétaire du  sol  lui  serait  propre,  sinon  comme  une  p;irlie 
intégrante  ou  une  fraction  du  sol,  du  moins  comme  un  avan- 
tage provenant  de  ce  sol.  Pour  nous,  il  n'y  a  là  qu'un  don  do 
fortune,  recueilli,  il  est  vrai,  à  l'occasion  de  la  propriété  du 
sol  dans  lequel  le  trésor  était  enfoui  ('). 

474.  d.  — (Constituent  également  des  propres  sous  le  régime 
de  la  communauté  légale,  les  meubles  substitués  à  des  biens 
personnels  au  cours  de  cette  communauté,  par  exemple,  par 
voie  d'échange  avec  des  meubles  ou  des  immeubles  propres. 
Le  principe  de  l'art.  1407  doit,  en  effet,  être  généralisé.  Cette 
solution  ne  saurait  soulever  aucun  doute  (').  D'autre  part,  nous 
nous  sommes  expliqués  déjà  sur  la  possibilité  du  remploi 
même  d'un  immeuble  en  valeurs  mobilières  (*).  Nous  n'y 
reviendrons  pas. 

Chaque  époux  conserve,  en  délinitive,  à  titre  de  propres, 
non  seulement  tous  les  produits  de  ses  biens  personnels  qui 
ne  sont  pas  des  fruits,  en  un  mot  tout  ce  qui  a  été  partie  inté- 
grante ou  constitutive  du  bien  propre  et  qui  en  a  été  maté- 
riellement détaché,  mais  encore  tout  ce  qui,  sans  être  un  fruit, 
provient  juridiquement  de  son  bien  personnel  et  en  est  la 
représentation  partielle  ou  totale  S'il  n'en  était  pas  ainsi,  la 
communauté  s'enrichirait  au  détriment  de  l'époux  dont  le 
propre  a  disparu  ou  reste  amoindri  entre  ses  mains. 

L'art.  1433  fait  une  remarcjuable  application  de  ce  principe. 
Un  immeuble  propre  à  l'un  des  époux  a  été  vendu.  Le  prix 
en  est  encore  dû  à  la  dissolution  de  la  communauté.  L'époux 
prélèvera,  à  titre  de  propriétaire,  la  créance  de  ce  prix  et  les 
garanties  accessoires,  privilège  du  vendeur  et  action  résolu- 
toire. La  créance  du  prix  est  donc  subrogée  à  l'immeuble  et 
devient  propre  à  sa  place  ("),  de  même  qu'y  est  subrogé  le 
bien  acquis  en  contre-échange  ou  en  remploi. 

(')  Polhier,  '/"/■.  de  In  comm..  n.  %,  97  et  98. 

(*)  V.  supra,  I,  n.  285. 

(*)  V.  supra,  I,  n.  371  à  37-i. 
'•  {♦)  V.  supra,  I,  n.  386. 

(')  Polliicr,  T railla  de  la  commiinaulé,  n.  99;  Mareadé,  op.  cil.,  sur  l'aii.  14Û8, 
II.  8-2o  ;  Rodicre  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  539;  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  507,  texle 
et  note  23,  p.  28S  ;  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  395.  —  V.  également  Riom,  3  avril 
1897,  Gaz.  Pal.,  2,  3  mai  1897. 
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475.  Constiluera  aussi  un  propre,  la  soulte  provenant  d'un 
échange  ('),  la  soulte  d'un  partage  (*)  et  la  part  de  l'époux 
dans  le  prix  de  licitalion  d'immeubles  propres  (^). 

476.  Sera  propre  le  supplément  du  juste  prix  que  le  tiers 
acquéreur  paie  à  l'époux  pour  conserver  l'immeuble  dont  la 
vente  était  rescindable  pour  cause  de  lésion  de  plus  des  sept 
douzièmes  (*). 

477.  Dans  l'hypothèse  inverse,  l'époux  acquéreur  de  l'im- 
meuble devrait,  semble-t-il,  laisser  à  la  communauté  le  prix 
qui  lui  a  été  restitué  s'il  a  subi  la  rescision  de  la  vente  enta- 
chée de  lésion.  Pourtant  cette  opinion  adoptée  par  Pothier  ("), 
est  généralement  répudiée.  Ayant  la  faculté  d'empêcher  la 
rescision  en  versant  un  supplément  de  prix,  le  conjoint  a, 
en  efTet,  volontairement  laissé  transformer  son  droit  immobi- 
lier en  une  somme  d'argent.  11  n'a  pas  pu  enrichir  la  com- 
munauté par  son  fait  ou  son  abstention  (^). 

478.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  supplément  du  juste 
prix  en  matière  de  lésion  dans  la  vente,  est  également  vrai  du 
supplément  de  part  fourni  en  numéraire  pour  empêcher  la 
rescision  d'un  partage  lésionnaire  d'immeubles. 

479.  L'indemnité  que  procure,  en  cas  de  sinistre,  un  con- 
trat d'assurance  contre  l'incendie,  est-elle  propre  à  l'époux 
propriétaire  de  l'immeuble  assuré?  On  n'a  pas  éprouvé  ici 
les  mêmes  scrupules  qu'en  matière  hypothécaire,  et  l'affir- 
mative est  admise  sans  hésitation  (').  Voici  les  deux  situations 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  biO. 

{''■)  Pothier,  Trailé  de  la  communauté,  n.  100  ;  Reniisson,  Pe  la  communauté, 
part.  1,  cliap.  III,  n.  IG  ;  I.ebnin,  Communauté,  liv.  I,  chap.  V,  sect.  I,  distinction, 
I,  n.  11  ;  Dnranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  118;  Touliier.  op.  cit.,  XII,  n.  118;  Rodière 
et  Pont,  0/».  cil.,\,n.  5;^9;Aiibry  et  Rau, '/j.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  2.3, 
p.  288  ;  Gnillouard,  op.  cil.,  I,  n.  396. 

:')  Bordeaux,  9  déc.  1846,  S.,  47.  2.  414,  D.,  47.  4.  418. 

(*)  Pothier,  Trailé  de  la  communauté,  n.  598  ;  .^ubry  et  Ran,  op.  cit.,  V,  §  507, 
texte  et  note  24,  p.  288;  .\rntz,  op.  cit.,  III,  n.  564-5";  Gnillouard,  op.  cit.,  I, 
n.  397. 

(^)  Pothier,  Trailé  de  la  communauté,  n.  598. 

(*i  Troplong,  op  cit.,  1,  n.  445;  Rodière  et  Pont,  op  cit.,  I,  n.  520  et  542  ;  Anbry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  note  l'5,  p.  288;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  284  5 
Guillouard,  op.  cit..  f,  n.  398. 

('':  Rodière  et  Pont.  op.  cit.,  I,  n.  53S;  Anbry  et  Ra\i,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et 
note  26,  p.  288;  Laurent,  np.  cit.,  X.XI,  n.  285;  Guillouard,  op.  cil  ,  I,  n.  399.  — 
CoNTR.  DE  M.A.a.  —  2»  éd.,  I.  2i 
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qui  peuvent  se  présenter  clans  cet  ordre  d'idées.  Ou  bien 
Vassuranco  a  été  contractée  par  l'époux  lui-même,  et  il  est 
créancier  de  l'indemnité  en  vertu  du  contrat  d'assurance 
sans  avoir  à  payer  une  récompense  à  la  communauté  pour 
les  primes  soldées.  Ces  primes  font  parlie  du  passif  cctmmun 
(art,  1409-3°  et  A°).  Ou  bien  l'assurance  a  été  contractée  par 
le  mari,  chef  de  la  communauté.  Dans  ce  cas,  le  doute  qui 
pourrait  s'élever  à  l'égard  des  propres  de  la  femme  disparait, 
si  l'on  observe  cjue  le  mari,  administrateur  des  biens  propres 
de  l'épouse  (art.  1428),  devait  faire  tous  les  actes  conserva- 
toires, et  que  la  communauté  devait  supporter,  ainsi  que  nous 
venons  de  le  constater,  les  primes  ou  cotisations  d'assurances. 

480.  Une  remarque  importante  doit  être  encore  présentée 
sur  les  conséquences  de  l'usufruit  de  la  communauté  à  l'égard 
des  propres  mobiliers. 

Tous  les  meubles  ne  sont  pas  susceptibles  d'un  véritable 
usufruit  laissant  subsister  le  droit  réel  du  nu  propriétaire. 
Les  choses  qui  se  consomment  par  le  premier  usage  ne  peu- 
vent, dans  les  relations  du  nu  propriétaire  et  de  l'usufruitier, 
être  considérées  que  comme  des  choses  fongibles.  Obliger 
l'usufruitier  à  les  conserver  et  à  les  restituer  in  specie  comme 
corps  certains,  eût  été  supprimer  toute  jouissance  de  cette  sorte 
de  biens.  11  ne  sera  tenu  de  les  rendre  que  par  équivalent, 
soit  en  choses  de  même  nature,  qualité  et  quantité;  soit  en 
valeur  pécuniaire  égale,  si  elles  ont  été  estimées  (art.  587). 

On  dit  alors  que  le  propre  mobilier  est  un  propre  impar- 
fait. 11  se  ramène  à  une  créance  contre  la  communauté. 

Les  propres  parfaits  sont,  au  contraire,  ceux  dont  la  resti- 
tution doit  avoir  lieu  en  nature.  Nous  aurons  l'occasion  d'in- 
sister sur  cette  distinction  des  propres  mobiliers,  lorscjue 
nous  étudierons  les  clauses  de  réalisation.  Nous  verrons  que 
l'ancien  droit  n'avait  d'abord  admis  que  des  propres  mobi- 
liers imparfaits  ('). 

Bordeaux,  19  mars  1857,  S.,  57.  2.  534,  D..  58.  2.  61.  Si  le  sinistre  atteignait  un 
conquêl  de  communauté,  l'indemnité  tomberait  naturellement  dans  la  caisse  com- 
mune. —  Nancy,  30  mai  1856,  S.,  56.  2.  617,  D.,  56.  2.  252. 

(')  Polhier,  Traité  de  la  communaulé,  n.  325  et  note  Bugnet.  —  V.  infra,  II, 
n.  1295  s.  ;  spécialement  n.  1209  3. 
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Bornons-nous,  pour  le  moment,  à  constater  que  les  propres 
mobiliers  sont,  d'après  le  code  civil,  des  propres  parfaits 
aussi  souvent  que  leur  nature  le  permet,  à  moins  que  la  con- 
vention des  parties  n'y  mette  obstacle. 

Seront  donc  des  propres  imparfaits  sous  la  communauté 
légale  : 

1"  Les  biens  mobiliers  qui,  se  consommant  par  le  premier 
usage,  ne  peuvent  être  l'objet  que  d'un  quasi-usufruit  (art. 
587); 

2°  Les  biens  mobiliers  donnés  ou  légués  à  l'un  des  époux, 
sous  la  condition  qu'ils  seront  exclus  de  la  communauté,  mais 
que  le  conjoint  n'en  exercera  la  reprise  que  par  équivalent 
ou  d'après  leur  estimation  ; 

,  3°  Les  objets  mobiliers  estimés  dans  le  contrat  de  mariage, 
sans  qu'il  soit  ajouté  que  leur  estimation  n'en  vaut  pas  vente 
ou  que,  par  exemple,  elle  n'est  faite  que  pour  l'enregistre- 
ment du  contrat  (arg.  art.  1851  et  1551  G.  civ.)  (')  ; 

4°  Notons  enfin  que  la  clause  de  réalisation  des  meubles 
dans  une  communauté  conventionnelle  peut  accorder  au  con- 
joint le  droit  de  reprendre  seulement  une  somme  d'argent 
(art.  1503)  ('). 

481.  La  ditîérence  entre  les  propres  mobiliers  parfaits  et 
les  propres  mobiliers  imparfaits  est  grande.  La  communauté, 
usufruitière  des  premiers,  a  la  propriété  des  seconds  avec 
toutes  les  conséquences  de  ce  droit.  Elle  en  supporte  les 
risques,  tandis  que,  par  exemple,  la  femme  subira,  au  con- 
traire, les  suites  de  l'insolvabilité  du  débiteur  d'une  créance 
dont  la  communauté  n'a  que  l'usufruit.  Alors  que  les  créan- 
ciers de  la  communauté  ou  du  mari  peuvent  saisir  le  propre 
imparfait  de  l'épouse,  ces  créanciers  sont  sans  action  sur  son 
propre  parfait.  La  distinction  est  encore  importante  quand  il 
s'agit  de  déterminer  les  pouvoirs  du  mari.  Il  a  sur  les  propres 
imparfaits  les  pouvoirs  que  l'art.  1421  lui  accorde  sur  les  biens 
communs;  ses  pouvoirs  sur  les  propres  parfaits  sont  réglés 
par  l'art.  1428  {'). 

:')  V.  infra,  I,  n.  Ib9  et  III,  n.  1604  s. 

\-]  V.  infra,  II,  n.  1342  s. 

;^)  V.  infra,  I,  n.  639  s.  —  Cpr.  I,  n.  7i:i9  s. 
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482.  e.  Nous  venons  de  dresser  dans  les  explications  pré- 
ccdenles  Ja  liste  des  propres  mobiliers  sous  le  régime  de  la 
communauté  légale.  Cette  liste,  observons-le,  doit  être  com- 
plétée par  les  explications  précédemment  fournies,  spéciale- 
ment à  l'occasion  du  contrat  de  constitution  de  rente  viagère 
et  du  contrat  d'assurance  sur  la  vie  dans  leurs  rapports  avec 
la  communauté  ('). 

SECTION  III 

PREUVE    DE    LA    QUALITÉ    DES    BIENS    DANS    LES    RAPPORTS    DES    ÉPOUX 
AVEC    LA    COMMUNAUTÉ 

483.  Nous  connaissons  désormais  la  composition  de  cha- 
cun des  patrimoines  dont  la  communauté  suppose  l'existence. 

Que  va-t-il  arriver  si  lun  des  époux  soutient  que  tel  bien 
lui  est  propre,  l'autre  prétendant  qu'il  est  conquèt.  Lequel 
des  deux  conjoints  devra  prouver  sa  prétention? 

La  règle  à  poser  à  ce  sujet  est  la  suivante  :  Sous  le  régime 
de  la  communauté,  tout  bien  meuble  ou  immeuble  est  pré- 
sumé acquêt  jusqu'à  la  preuve  du  contraire. 

«  Tous  biens  sont  réputés  acquêts  s'il  n'appert  du  con- 
traire »,  disait  jadis  Loysel  (^). 

Ce  même  principe  est  écrit  dans  l'art.  1  402,  ainsi  conçu  : 
«  Tout  immeuble  est  réputé  acquêt  de  communauté ,  s  il  n'est 
»  prouvé  que  l'un  des  époux  en  avait  la  propriété  ou  possession 
n  légale  antérieurement  au  jnariage,  ou  qu'il  lui  est  échu  de- 
»  puis  à  titre  de  succession  ou  donation  ». 

Ce  que  la  loi  dit  ainsi  des  immeubles,  au  point  de  vue  de 
la  preuve  de  leur  qualité,  doit  être,  sans  hésitation,  étendu 
aux  meubles  (^).  D'abord  l'art.  1402  fournit  en  ce  sens  un 
argument  à  fortiori.  Puisque  le  législateur  admet  la  pré- 
somption à  l'égard  des  immeubles,  plus  fréquemment  exclus 
de  la  communauté  que  les  meubles,  et  cela  malgré  le  principe 
de  la  conservalion  des  biens  dans  les  familles;  elle  ne  saurait 

(')  V.  mtpra,  I.  n.  279  s.,  283. 

(*)  Loy«el,  Insliliiles  coulumières.  édilion  Laboulaye.  maxime  222  (I,  p.  236). 
(»)  Civ.  cass.,  22  mars  185.3,  S.,  55.  1.  24C,  D.,  53.  l'  102.  —  Paris,  13  janv.  185i, 
S.,  5i.  2.  209,  D..  54.  2.  93. 
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être  douteuse  à  l'égard  des  meubles,  jadis  confondus  avec  les 
acquêts. 

D'autres  arg-uments  se  tirent  de  l'art.  1401,  qui  aurait  suffi 
k  établir  la  règle,  même  à  l'égard  des  immeubles.  Ce  texte 
ne  dit-il  pas,  en  etfct,  que  tous  les  immeubles  acquis  pendant 
le  mariage  tombent,  sauf  exception,  dans  la  communauté 
(art.  1401-3")?  Aussi,  notons-le,  l'art.  1402  semble  avoir  été 
fait  principalement  pour  généraliser  la  présomption  et  l'éten- 
dre aux  immeubles  possédés  lors  du  mariage. 

Pareille  extension  de  la  règle  était  inutile  à  l'égard  des 
meubles,  puisque,  d'après  l'art.  1401-1°,  en  général  et  sauf 
de  très  rares  exceptions,  tout  le  mobilier  présent  entre  en 
communauté  aussi  bien  que  le  mobilier  futur. 

L'art.  1401  nous  fournit  encore  un  autre  argument  décisif. 
On  peut  le  tirer  du  deuxième  alinéa  de  ce  texte.  Le  mari 
délient  tous  les  biens  en  qualité  de  chef  de  la  communauté, 
usufruitière  de  ceux  dont  elle  n'est  pas  propriétaire.  A  la 
dissolution  de  la  communauté,  les  réclamations  doivent  donc 
se  faire  comme  au  décès  d'un  usufruitier  :  c'est-à-dire  que 
c'est  à  ceux  qui  réclament  en  qualité  de  nus  propriétaires  à 
prouver  que  la  communauté  leur  doit.  En  fait,  d'ailleurs, 
comme  le  disait  Pothier  ('),  le  bien  sur  lequel  aucun  des  deux 
époux  ne  peut  justifier  de  sa  propriété  ne  saurait  passer  pour 
le  propre  d'aucun  d'eux.  On  ne  peut  le  considérer  que  comme 
un  acquêt  (*). 

484.  Toutefois  la  présomption  formulée  par  l'art.  1402  et 
confirmée  par  l'art.  1401  ne  doit  pas  être  exagérée.  Elle  sup- 
pose la  question  de  propriété  posée  entre  les  époux  ou  leurs 
héritiers  et  réduite  à  ces  seuls  termes  :  le  bien  dont  il  s'agit 
est-il  un  propre  ou  un  conquêt  de  communauté? 

Mais  l'art.  1402  est  étranger  au  débat  susceptible  de  s'éle- 
ver entre  les  époux  ou  le  survivant  d'entre  eux  et  les  tiers. 
Ainsi  le  conjoint  qui  peut  se  contenter,  vis-à-vis  de  la  com- 

'^  Polhier,  Trailé  de  la  communauté,  n.  203.  —  V.  également  Lebrun,  Des 
successio7is,  liv.  Il,  cliap.  i,  scct.  i,  ti.  2;  Renusson,  Trailé  des  propres,  chap.  i, 
sect.  IV  et  XIII. 

(-)  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  172;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  169;  Rodière  et 
Poat,  op.  cit.,  I,  n.  514  ;  .\rntz,  op.  cit.,  III,  n.  562;  Guiliouard,  op.  cit.,  II,  n.  563. 
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niunaiité,  de  justifier  d'une  possession  auiino  dornini,  ne  fùt- 
elle  que  de  quelques  joui's  anléricuie  nu  niaiiage,  ne  peut 
opposer  aux  tiers  qu'une  possession  annale.  Il  devient  deman- 
deur si  ceux-ci  justifiant  d'une  possession  suffisante,  ont  les 
présomptions  de  droit  commun  en  leur  faveur. 

Ceci  serait  également  vrai,  en  matière  mobilière,  en  ce  sens 
que  le  juge  attribuera  le  rôle  de  défendeur  à  celui  quia,  en 
sa  faveur,  une  présomption  de  droit  commun. 

485.  La  présomption  de  l'art.  1402  ne  peut  pas  davantage 
être  invoquée  contre  l'époux  survivant,  qui  pourra  avoir  ac- 
quis le  bien  dont  il  s'agit  depuis  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté même  non  encore  liquidée. 

11  a  acquis  à  ses  risques  et  périls  sauf,  s'il  a  payé,  à  mettre 
à  son  compte  d'administration  les  sommes  ainsi  employées  ('). 

486.  Quant  aux  modes  de  preuve  que  le  conjoint  ou  ses 
héritiers  peuvent  invoquer  pour  établir  que  le  bien  est  pro- 
pre, le  législateur  ne  les  a  point  déterminés  au  titre  du  Con- 
trat de  mariage.  Il  les  a  donc  laissés  sous  l'empire  du  droit 
commun. 

Tantôt  le  juge  devra  exiger  une  preuve  écrite.  Par  exemple, 
le  conjoint  revendiquant  comme  propres  des  meubles  qui 
lui  auraient  été  légués  en  cette  qualité,  doit  présenter  le  tes- 
tament ou  un  extrait  authentique,  contenant  la  clause  qui  a 
dérogé  à  la  règle  suivant  laquelle  tout  le  mobilier  entre  en 
communauté. 

En  matière  de  communauté  conventionnelle,  il  faudra  repré- 
senter le  contrat  de  mariage,  dans  lequel  se  trouve  écrite  la 
clause  de  réalisation  des  meubles  dont  il  s'agit. 

La  preuve  à  l'égard  des  meubles  donnés  à  la  condition  qu'ils 
resteront  propres  supposera,  en  général,  la  production  de 
l'acte  de  donation  (art.  948j.  Cependant,  s'il  s'agit  d'un  don 
manuel,  —  surtout  de  meubles  valant  moins  de  150  fr.,  —  la 
preuve  pourra  se  faire  par  témoins  et  par  présomptions. 

A  l'égard  des  immeubles,  le  conjoint  devra,  en  général, 
produire  un  écrit  :  acte  de  donation,  acte  de  vente,  acte  de 

Cj  Troplong,  op.  cit.,  I,  n.  547;  Rodière  et  Punt,  op.  cit.,  I,  n.  515;  Laurent, 
op.  cit.,  XXI,  n.  274;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  565.  —  Req.,  14  fév.  1816,  S.  chr. 
—  V.  infra,  II,  n.  1065,  s.,  spécialement  II,  n.  1Û71. 
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partage,  testament,  etc..  Toutefois,  au-dessous  de  150  fr.,  Ja 
preuve  testimoniale  et  par  présomptions  est  admissible.         ' 

D'autre  part,  si  l'époux  se  contente  d'otFrir  de  justifier 
qu'il  avait  la  possession  de  l'immeuble  à  titre  de  propriétaire 
au  moment  du  mariage,  témoignages  et  présomptions  seront 
admissibles  pour  établir  le  fait  de  la  possession. 

On  devrait  également  se  contenter  dune  preuve  par  témoins 
ou  par  présomptions,  établissant  que  le  de  cvjus  possédait  le 
bien  à  titre  de  propriétaire,  quand  le  conjoint,  qui  était  son 
héritier  unique,  revendique  ce  l)ien  comme  lui  appartenant 
en  propre. 

Il  va  sans  dire,  aussi,  que  l'aveu  de  l'autre  conjoint  ou  de 
ses  héritiers  est  une  preuve  suffisante  contre  eux  ' '\ 

487.  Il  faut  prendre  garde  que  toute  cette  théorie  de  la 
preuve  était  d'ailleurs  nettement  dégagée  déjà  dans  notre 
ancien  droit  français  (-). 

SECTION  IV 

DU    PASSIF    DE    LA    COMMUNAUTÉ    ET    DES    ACTIONS    QUI    EN    RÉSULTENT 
CONTRE    LA    COMMUNAUTÉ 

488.  Bien  que  la  communauté  ne  soit  pas  une  personne 
civile,  elle  a,  comme  toute  société,  un  fonds  commun  com- 
prenant un  actif  et  un  passif  distincts  de  l'actif  et  du  passif 
propres  à  chaque  époux.  Nous  allons  donc,  comme  s'il  exis- 
tait réellement  trois  patrimoines,  tracer  les  règles  à  l'aide 
desquelles  on  différencie  les  dettes  communes  des  dettes 
personnelles  du  mari  ou  de  la  femme. 

Parmi  les  dettes  de  la  communauté,  les  unes  forment  son 
passif  définitif,  les  autres  ne  sont  que  provisoirement  à  sa 
charge.  La  communauté  est  seulement  exposée  à  faire  l'avance 
de  ces  dernières  pour  celui  des  époux  à  qui  elles  sont  propres. 

:')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  516;  GuillouarJ,  op.  cit.,  II,  n.  564.  —  Req., 
29  déc.  1836,  S.,  37.  1.  437. 

'')  Polhier,  Tr.  de  la  communauté,  n.  203;  Renusson,  Des  propres,  ch.  i,  sect.  iv 
etxiu;  Lebrun,  Des  successions,  liv.  II,  ch.  I,  sect.  i,  n.  2;  Valin,  Coutume  de 
la  Rochelle,  art.  46,  g  2,  n.  64  s.;  Duparc-Poullain,  J'riucipes  du  dr.  français,  V, 
n.  104  s. 
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Celui-ci  devra  les  lui  rembourser.  Cette  théorie  ressemble  à 
celle  de  l'obligation  et  de  la  contribution  aux  dettes  en  ma- 
tière de  succession. 

Aussi  faut-il  distinguer,  parmi  les  dettes  de  la  communauté, 
celles  qu'elle  supporte  définitivement  et  qui  constituent  seules 
son  véritable  passif,  de  celles  qu'elle  ne  paie  que  sauf  récom- 
pense ('). 

Mais,  à  noire  avis,  voici  la  division  fondamentale  du  passif 
de  la  communauté  légale  {*)  : 

Un  premier  groupe  de  dettes  comprend  celles  que  l'art. 
1409  n'énumère  qu'à  la  fm  de  son  texte  dans  les  numéros  3, 
4  et  5.  Avant  tout,  la  communauté  doit  subvenir  aux  charges 
du  ménage.  D'autre  part,  puisqu'elle  prend  tous  les  revenus 
des  époux,  elle  doit  supporter  toutes  les  charges  de  ces  reve- 
nus ainsi  que  le  fait  un  usufruitier.  Ceci  est  le  passif  essentiel 
de  toute  communauté  "" ,  par  conséquent  de  celle  qui  est  le 
plus  fréquemment  stipulée  par  contrat  de  mariage,  la  com- 
munauté ou  la  société  d'acquêts  (art.  1409-3%  4°,  5''  et  1420). 

Le  second  groupe  de  dettes  de  la  communauté  légale,  c'est- 
à-dire  d'une  communauté  de  tous  les  meubles  et  acquêts, 
comprend  les  dettes  mobilières  existant  lors  de  la  célébration 
du  mariage  à  la  charge  de  l'un  ou  l'autre  conjoint,  c'est-à-dire 
tout  le  passif  mobilier  antérieur  à  celte  célébration  (art. 
1409-1-^  et  1410;. 

Nous  rangerons  dans  une  troisième  catégorie  les  dettes  des 
successions  mobilières  et  de  la  partie  mobilière  des  succes- 
sions mixtes,  —  c'est-à-dire  comprenant  tout  à  la  fois  des 
meubles  et  des  immeubles,  —  échues,  durant  la  conmiunauté, 
à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux.  11  faut  assimiler  à  ces  dettes 
celles  qui  grèvent  les  donations  ou  les  legs  de  meubles  art. 
1409-1',  1411  à  1417  et  1418. 

')  Cpr.  Polliier,  Communauté,  n.  2.33  s.,  et  surtout  n.  2.39. 

{';  La  division  que  nous  allons  donner  n'est  pas  sans  analogie  avec  celle  que 
présentait  jadis  Polliier.  Il  distinguait,  en  eiïet,  dans  le  passif  :  d'une  part  les  dettes 
de  chacun  des  cotijoints,  et  d'autre  part  les  dettes  de  la  communauté.  —  V.  Com- 
iiiunaulé,  i^'  partie,  cliap.  n,  section  u. 

(';  Nous  verrons  dans  quelle  mesure  cela  est  vrai  dans  la  communauté  réduite 
aux  acquêts  immeubles,  dont  la  validité  est  admise  en  jurisprudence.  — V.  infva, 
H,  n.  1322. 
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Enfin  une  quatrième  et  dernière  classe  se  compose  de  toutes 
les  dettes  contractées  par  le  mari  ou  par  la  femme  au  cours 
de  la  communauté,  sauf  cerlaines  restrictions  que  nous  aurons 
à  préciser  (art.  1409  2\  1419,  1424  à  1427  et  1431). 

Sur  cliaoune  de  ces  espèces  de  dettes,  —  dont  nous  allons 
parler  dans  un  paragraphe  distinct  de  notre  section,  —  nous 
devons  étudier  séparément  le  droit  de  poursuite  des  créan- 
ciers et  la  contribution  ou  détermination  exacte  du  pati'imoine 
qui  doit  supporter  définitivement  la  dette. 

Toutefois,  nous  devons,  dès  maintenant,  formuler  une  règle 
qui  domine  tout  ce  sujet.  La  voici  :  Quiconque  est  créancier 
du  mari  ou  de  la  communauté  a  le  droit,  tant  que  dure  cette 
communauté,  de  poursuivre  le  recouvrement  de  sa  créance 
sur  les  biens  du  mari  ou  de  la  communauté  sans  aucune 
distinction,  comme  s'ils  ne  formaient  aux  yeux  des  tiers  qu'un 
seul  patrimoine.  C'est  là  une  conséquence  du  défaut  de  per- 
sonnalité de  la  communauté  et  de  l'omnipotence  traditionnelle 
accordée  au  mari  sur  les  biens  communs. 

Nous  insisterons  davantage  sur  ce  point,  et  en  général  sur 
la  détermination  des  biens  soumis  à  l'action  des  créanciers, 
quand  nous  étudierons  les  dettes  contractées  par  le  mari  ou 
par  la  femme  pendant  la  communauté  ('). 

^  I.  Charges  usufructuaires  et  charges  du  ménage. 

489.  Subvenir  aux  dépenses  communes  :  tel  est  le  premier 
but  de  la  communauté.  Le  second  est  de  réaliser,  autant  qu'il 
est  possible,  des  économies  et  d'améliorer  ainsi  la  situation 
pécuniaire  de  la  famille. 

490.  Mais  d'abord,  il  faut  vivre.  Les  époux  ont  à  faire  face 
aux  dépenses  de  logement,  de  nourriture  et  d'entretien  pour 
eux-mêmes  et  pour  tous  les  membres  de  la  famille.  Ces 
dépenses  comprennent,  cela  est  évident,  l'éducation  des 
enfants.  On  a  dit,  d'une  façon  expressive,  que  ce  sont  là  des 
dettesnaturellesde  la  communauté.  En  règle  générale,  d'après 
nos  mœurs,  ces  charg-es  incombent  au  mari,  chef  du  ménasre, 
seul  responsable  de  ces  dépenses  vis-à-vis  des   tiers.  Mais, 

(')  V.  infra,  I,  n.  583  s. 
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SOUS  le  régime  de  la  communauté,  le  fonds  commun  est  pré- 
cisément constitué  avec  une  affectation  spéciale  à  ce  but,  entre 
les  mains  du  mari  qui  en  est  le  niaitie  à  [ieu  près  absolu. 

Ces  mille  dépenses  courantes  sont  doi'dinaire  couvertes 
avec  les  revenus  des  biens  et  avec  les  produits  du.travail.  La 
communauté  qui  doit  subvenir  à  toutes  ces  dépenses  acquiert 
en  effet  tous  ces  produits  et  revenus.  Elle  devra  par  voie  de 
conséquence  supporter  toutes  les  autres  charges  habituelles 
des  revenus,  comme  un  usufruitier. 

Cette  théorie  a  inspiré  la  fin  de  l'art.  1409,  indiquant  le 
passif  en  quelque  sorte  essentiel  et  primordial  de  toute  com- 
munauté dans  les  termes  que  voici  :  «  La  communauté  se 
»  compose  passivement....  :  S"  (les  arrérages  et  intérêts  seule- 
»  ment  des  rentes  ou  dettes  passives  qui  sont  personnelles  aux 
»  deux  époux  ;  4'  des  réparations  usufructuaires  des  imnieu- 
»  hles  qui  n' entrent  point  en  communauté;  5°  des  aliments 
»  des  époux,  de  l'éducation  et  entretien  des  enfants  et  de 
»  toute  autre  charge  du  mariage  ». 

En  somme,  toute  communauté  est  grevée  des  charges  usu- 
fructuaires de  tous  les  biens  piopres  dont  elle  a  la  jouissance 
et  de  toutes  les  charges  du  ménage. 

491.  a.  —  Parlons  d'abord  des  charges  usufructuaires. 
Sans  être  un  véritable  usufruit,  le  droit  de  jouissance  de  la 

communauté  a  en  princijie  la  même  étendue  (art.  1403, 
1409  3"  et  4"),  tout  en  donnant  lieu  à  des  règlements  récipro- 
ques plus  méticuleux  ('). 

492.  lndi(]uons  d'abord  les  ressemblances. 

La  communauté  devra  les  intérêts  des  dettes  ou  les  arré- 
rages des  rentes  restées  en  capital  à  la  charge  des  époux,  ce 
qui  sera  la  règle  si  la  communauté  est  réduite  aux  acquêts  ('). 
L'art.  1409-3"  consacre  à  nouveau  sur  ce  point  le  principe 
écrit  déjà  dans  l'art.  612  (^). 

Malgré  le  silence  de  l'art.   1409,  nous  devons  également 


f)  Aubry  et  llau,  op.  cil..  V,  §  508,  texte  et  note  38,  p.  32-4  ;  Démaille  et  Colmet 
de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  ii.  42  bis,  II  :  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  472  ;  Arniz,  op. 
cit.,  III,  n.  624  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II.  n.  669  ;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  132. 

(«y  V.  infra,  II,  n.  131G,  1317. 

(')  V.  aussi  l'art.  609.  —  Rodière  et  PonI,  op.  cit.,  II,  n.  8i6. 
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faire  supporter  par  la  communauté,  en  vcriu  de  l'art.  613, 
les  frais  des  procès  concernant  la  jouissance  des  propres,  les 
charges  annuelles  des  biens,  telles  que  les  impôts  (art.  608). 

Il  est  évident  aussi  que  la  communauté  doit  acquitter  déii- 
nitivement  les  intérêts  et  les  arrérages,  sans  distinguer  si  elle 
est  ou  non  tenue  de  faire  l'avance  du  capital.  Si  la  dette  fait 
partie  du  passif  provisoire  de  la  communauté,  celle-ci  a  droit 
au  remboursement  de  ses  avances,  mais  en  capital  seule- 
ment (' ). 

493.  L'application  du  principe  peut  être  délicate  en  matière 
de  rentes  viagères  (-). 

En  règle  générale,  les  arrérages  de  la  rente  viagère  doi- 
vent être  considérés  pour  le  tout  comme  des  levenus.  L'art, 
o88  les  attribue  intégralement  à  l'usufruitier  et  le  dis[)ense 
de  restitution.  Ceci  posé,  la  communauté,  qui  aurait  droit  aux 
arrérages  de  la  rente  que  l'un  des  époux  aurait  exclue  du 
fonds  commun,  —  par  exemple  au  moyeu  d'une  clause  de 
réalisation  du  mobilier  présent,  —  ne  doit-elle  pas,  par  cor- 
respondance, supporter  pour  le  tout  pendant  sa  durée  les 
arrérages  d'une  rente  viagère  constituée  avant  le  mariage, 
alors  même  que  les  dettes  antérieures  à  la  célébration  de 
l'union  conjugale  auraient  été  exclues  de  cette  communauté? 
On  peut  citer  en  ce  sens  un  arrêt  de  la  cour  d'Amiens  du 
10  avril  1877  (=>). 

Nous  croyons,  toutefois,  qu'il  en  serait  autrement  s'il  s'agis- 
sait d'une  rente  viagère  créée  comme  prix  d'acquisition  d'un 
immeuble  resté  propre  à  l'époux.  Cette  rente  viagère  relative 
à  un  immeuble  propre  ne  tombe  dans  le  passif  de  la  commu- 
nauté légale  que  sauf  récompense  (art.  1409  1").  Or  la  récom- 
pense serait  dérisoire  ou  même  nulle,  si  elle  consistait  unique- 
ment, de  la  part  de  l'époux,  à  prendre  en  charge  la  rente 
viagère  à  partir  de  la  dissolution  de  la  communauté. 


(')  V.  infra,  I,  n.  834  s. 

(*)  Cpr.  Marcadc,  sur  l'art.  1409,  n.  5;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  846;  Labbé, 
Note,  S.,  63.  1.  329;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et  note  26  et  27,  p.  322  ; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  421;  Guilluuard,  op.  cit.,  II,  n.  613;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
11.  131. 

Cl  S.,  77.  2.  239. 


380  DU    CONTRAT    DE    MARIAGE 

Dans  la  thèse,  qui  prévaut  d'ailleurs  en  doctrine  (')  et  ea 
jurisprudence  (*),  pour  les  cas  analogues  de  transformation 
d'une  valeur  perpétuelle,  comme  un  fonds  ou  un  capital,  en 
une  rente  viagère,  la  récompense  doit  correspondre  à  une 
partie  des  arrérages  du  droit  viager.  Chatjue  annuité  com- 
prend, avec  les  intérêts  exigibles,  une  partie  du  capital 
d'acquisition,  qui  sera  ainsi  payé  tout  entier  par  fractions  du 
vivant  du  crédi-renticr. 

Nous  insisterons  ultérieurement  davantage  sur  cette  théo- 
rie {'). 

494.  Laissant  de  côté  celte  question,  il  importe  mainte- 
nant de  se  souvenir  que  si  la  jouissance  de  la  communauté 
sur  les  biens  des  époux  ressemble  beaucoup  à  un  usufruit, 
elle  en  diffère  à  certains  points  de  vue  (*). 

Nous  savons,  à  l'occasion  de  cet  usufruit,  que  ni  l'époux 
propriétaire,  ni  la  conmiunaulé  usufruitière  ne  doivent  s'en- 
richir aux  dépens  l'un  de  l'autre,  en  négligeant  l'exercice 
complet  de  leurs  droits  ou  l'exécution  intégrale  de  leurs  obli- 
gations. L'art.  1403  a  fait  l'application  de  ce  principe  aux 
perceptions  de  fruits  anticipées  ou  retardées,  de  même  qu'aux 
perceptions  de  produits  qui  ne  sont  pas  des  fruits  (*). 

Nous  savons  également  que  la  communauté  a  droit,  en 
vertu  de  l'art.  1437,  au  remboursement  de  tous  les  profits  que 
l'époux  a  retirés,  soit  des  améliorations  réalisées  sur  ses  pro- 
pres, soit  des  dépenses  faites  pour  le  recouvrement  et  la  con- 
servation de  ses  biens  personnels  ['^). 

Ainsi,  il  est  dû  récompense  à  la  communauté  pour  les 
grosses  réparations  que  le  mari  fera  sans  doute  volontiers  à 
ses  propres  immeubles,  et  qu'il  serait  blâmable  de  ne  pas  faire 
aux  immeubles  de  sa  femme  (art.  1428  in  fine). 

Les  dettes  contractées  pour  grosses  réparations  font  donc 

(')  .\ubry  et  Rau,  loc.  cil.;  Laurent,  loc.  cil.;  Guillouard,  loc.  cit. 

h  Req.,  13  jnill.  1S63,  S.,  (53.  1.  329,  D.,  63.  1.  393.  —  Bordeaux,  10  mai  1871, 
S.,  71.  2.  136,  D.,  71.  2.  219.  —  .1.  Nogent-le-Rotrou,  30  déc.  1871,  S.,  72.  2.  209, 
D.,  73.  3.  48. 

n  V.  infra,  I,  n.  815,  824. 

(♦)  V.  supra,  I,  n.  296  s. 

(5)  V.  supra,  I,  n.  3(X)  s. 

(»)  V.  supra,  I,  n.  304. 
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partie  du  passif  provisoir-e.  De  ce  chef,  la  communauté  ne  fait 
qu'une  avance  ('). 

Au  contraire,  les  dettes  des  réparations  d'entrelien  entrent 
dans  le  passif  définitif  '  . 

En  étudiant  les  droits  et  les  devoirs  du  mari  sur  les  biens 
personnels  de  sa  femme,  nous  veirons  dans  quelle  mesure  il 
engagerait  sa  responsabilité  et  grèverait  par  suite  la  commu- 
nauté en  négligeant  de  faire,  soit  les  grosses  réparations,  soit 
les  réparations  d'entretien  aux  immeubles  de  l'épouse  C). 
Nous  verrons  aussi  s'il  peut  prétendre  à  un  recours  quelconque 
contre  la  comnmnauté,  en  raison  de  ce  qu'il  aurait  person- 
nellement commis  la  faute  de  ne  pas  faire  à  ses  biens  propres 
les  réparations  d'entretien.  Ne  pourrait-il  pas  réclamer  au 
moins  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  a  enrichi  la  commu- 
nauté, en  évitant  une  dépense  à  sa  charge?  Conlentons-nous 
pour  le  moment  de  poser  la  question.  Nous  la  résoudrons  plus 
loin    '). 

495.  b.  —  Occupons-nous  désormais  des  charges  du  ménage, 
des  dépenses  personnelles  aux  époux  ou  à  leurs  enfants. 

La  règle  est  que  ces  dépenses  incombent  toutes  à  la  com- 
munauté. 

Celle-ci  supporte  non  seulement  les  frais  occasionnés  par 
le  logement,  le  vêtement,  la  nourriture  des  membres  de  la 
famille,,  mais  de  plus  les  frais  causés  par  leurs  maladies, 
même  les  frais  de  justice  engagés  dans  l'intérêt  de  la  per- 
sonne, par  exemple,  s'il  a  fallu  protéger  par  la  dation  d'un 
conseil  judiciaire  ou  par  l'interdiction  l'un  des  époux  prodi- 
gue, faible  d'esprit  ou  en  état  habituel  de  démence. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Caen  (")  a  incomplètement  motivé 
celte  solution  dans  un  cas  où  il  s'agissait  du  mari.  Il  se  borne 
à  dire  que  la  décision  judiciaire  "  sauvegarde  les  intérêts  de 
la  communauté  elle-même  ».   Une  telle   argumentation   con- 


"I  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  H.  n.  850.  —  J.  Seine,  29  fév.  1896,   D.,  96.  2. 
430.  —  V.  égal,  infra,  I.  n.  842  s. 
i*)  J.  Seine,  29  fév.  1896,  D.,  96.  2.  430.  —  V.  infra,  I,  n.  84-3. 
,^j  V.  infra,  I,  n.  718  s.,  ?pécialement  n.  725,  et  I,  n.  806,  832. 
*,  V.  infra,  I,  n.  8(J6. 
(^)  Gaen,  30  juin  1871,  S..  71.  2.  279,  D.,  72.  5.  93. 
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duirait  y  décider  que  les  frais  doivent  être  mis,  pour  partie  à 
la  charge  du  inaii,  pour  partie  à  la  charge  de  la  communauté, 
les  biens  du  mari  iTélant  pas  moins  sauvegardés  que  les 
con(juèts  par  son  interdiction.  Il  en  résulterait  aussi  cette 
coiisé(jueiice  fAcheuse,  à  savoir  que  tous  les  frais  de  l'inter- 
diction de  la  femme  restei-aienl  à  sa  charge  comme  dette 
personnelle.  Or,  la  protection  d'un  des  époux  ou  de  l'un  des 
enfants,  nécessitée  par  une  maladie  physique  ou  mentale, 
incombe  à  la  communauté  ('). 

Les  frais  de  la  dernière  maladie  de  l'un  des  conjoints  sont, 
comme  ceux  des  maladies  précédentes  à  la  charge  de  la 
communauté,  celle-ci  ne  venant  à  se  dissoudre  qu'au  moment 
où  la  mort  se  produit  (-). 

A  la  différence  des  frais  de  dernière  maladie,  les  frais  funé- 
raires sont  au  contraire  une  charge  de  la  succession  de  l'époux 
prédécédé  (^),  de  même  que  le  deuil  de  la  veuve  et  à  plus 
forte  raison  les  droits  de  mutation  ('j. 

496.  Les  dépenses  d'entretien  et  d'éducation  des  enfants 
sont,  d'après  l'art.  1409-5°,  à  la  charge  de  la  communauté. 
j\lais  ceci  est-il  vrai,  sans  qu'il  y  ait  à  faire  de  distinction  entre 
les  enfants  communs,  et  ceux  qui  sont  issus  d'un  autre  lit, 
entre  les  enfants  adoplifs  et  les  enfants  naturels  reconnus  par 
l'un  des  époux,  soit  avant,  soit  depuis  le  mariage?  Ne  faut-il 
pas  distinguer  aussi  selon  que  les  enfants  ont  ou  n'ont  pas  de 
biens  personnels? 

Le  doute  ne  peut  exister  qu'à  l'égard  des  enfants  ayant  des 
biens  personnels  non  soumis  au  droit  de  jouissance  légale 
de  l'art.  384,  et  pour  les  enfants  naturels  reconnus  au  cours 
du  mariage. 

En  effet,  la  formule  de  l'art.  1409-5°  est  évidemment  trop 


(')  Guilloiiard,  op.  cil.,  Il,  n.  673. 

C^)  Bastia,  26  fév.  1840,  J.  P.,  42.  2.  436. —  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  301  ;  Trop- 
long,  op.  cit.,  II,  n.  762;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  857;  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  478;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  672. 

(')  Crim.  rej.,  16  nov,  1893,  .J.  le  Droit,  11-12  déc.  1893,  S.,  %.  I,  478,  D.,  96.  I, 
509.  —Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  857  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte 
et  note  46,  p.  325;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  479  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  679. 

(*)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  857  ;  Guillouard,  op.  cit  ,  II,  n.  679.  —  V.  in- 
fra.  H,  n.  irX)2,  1176,  1250. 
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étroite.  Les  piincipes  nous  commandent  de  l'élargir.  La  règle 
est  que  la  communauté  est  tenue  de  subvenir  au.\  dépenses 
des  enfants,  dès  que  celles-ci  sont  à  la  charge  des  épou.v  ou 
de  l'un  d'eux  ('). 

La  communauté  est  donc,  en  [)iiiicipe,  grevée  des  frais 
d'entretien  et  d'éducation  des  enfants  communs,  de  ceux  que 
l'un  des  époux  a  eus  d'une  union  précédente  :-)  et  des  enfants 
adoptifs  (V.  les  art.  203  et3i9  . 

Si  l'enfant  possède  des  biens  personnels,  —  et  ceci  sera 
fréquent  en  le  supposant  né  d'un  mariage  antérieur,  son 
père  remarié  ayant  conservé  l'usufruit  légal,  —  la  commu- 
nauté, qui  bénéficie  de  cet  usufruit,  en  aura  les  charges, 
parmi  lesquelles  figurent  l'entretien  et  l'éducation  de  l'enfant 
(art.  385-2").  Mais  si  l'usufruit  légal  est  éteint,  la  communauté 
serait  libérée  de  cette  charge,  car  l'enfant  doit  être  entretenu 
sur  ses  biens  personnels.  Llie  serait  seulement  obligée  de 
fournir  le  complément  de  ses  dépenses,  s  il  n'a  [las  de  res- 
sources suffisantes  pour  y  faire  face    ■). 

497.  Quant  à  l'entretien  de  l'enfant  naturel  reconnu  avant 
le  mariage  par  l'un  des  conjoints,  il  incombe  sans  nul  doute 
à  celui-ci  et  par  conséquent  à  la  communauté  (♦). 

Mais  il  en  est  autrement  de  l'enfant  reconnu  par  un  seul 
des  époux  depuis  la  célébration  du  mariage.  L'ait.  337  ne 
veut  pas,  en  effet,  que  cette  reconnaissance  nuise  au  conjoint 
de  celui  qui  l'a  faite,  ni  aux  enfants  issus  du  maiiage.  La 
dette  alimentaire  pesant  sur  l'auteur  de  la  reconnaissance 
doit  donc  rester  étrangère  à  la  communauté  qui  existe  entre 
lui  et  son  conjoint  ("'/. 

{^]  Marcadé.  sur  Tart.  1409.  n.  5:  Troplong,  op.  cit..  Il,  n.  757  et  758;  Odier, 
op.  cit.,  I,  n.  202  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  853  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§  508,  texte  et  note  40,  p.  324  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  VI,  n.  42  bis,  IV  ; 
Laurent,  op.  cj7.,XXI,n.477;  Guillouard,o/).  c(7.,  II,n.675;  Huc,op.c/7.,IX,  n.  1.33. 

(*)  Caen,  29  mars  1844,  S.,  44.  2.  348.  —  Paris,  19  avril  1865,  S.,  65.  2.  235. 

(»)  Baslia,  29  déc.  1856,  S..  57.  2.  233.  —  Paris.  19  avril  1865,  S..  65.  2.  235. 

l*;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  854;  .^ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte 
et  note  40,  p.  324;  Laurent,  o;).  ci/.,  XXI,  n.  477;  .\rnlz,  op.  cil..,  III,  n.  625; 
Guillouard,  op.  cit.,  H,  n.  675. 

'■)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  854;  .\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  noie 
40,  p.  324;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  676:  Ghavegrin,  note  dans  Sirey,  87.  1.  67. 
—  Contra  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  133. 
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On  assimile,  en  général,  la  reconnaissance  judiciaire  à  la 
reconnaissance  volontaire  pour  l'application  de  Tart.  337  ('). 
Mais  cette  solution  n'est  pas  unanimement  acceptée.  Certaines 
autorités,  en  cas  de  reconnaissance  judiciaire,  mettent,  en  effet, 
à  la  charge  de  la  communauté,  les  frais  d'entretien  et  d'édu- 
cation de  l'enfant  naturel  qui  a  obtenu  un  jugement  de  recon- 
naissance contre  son  auteur  marié  [-).  Nous  souscrivons  plus 
volontiers  h  la  solution  contraire  [^). 

498.  Les  enfants  légitimes,  légitimés,  naturels  ou  adoptifs 
ne  sont  pas  les  seuls  parents  envers  lesquels  la  communauté 
ait  certaines  obligations.  On  peut  dire,  d'une  manière  géné- 
rale, que  toute  obligation  alimentaire  pesant  sur  l'un  des 
époux,  doit  être  considérée  comme  une  charge  de  ses  revenus, 
qui  passe  dès  lors  à  la  communauté  avec  ces  derniers  (*). 
Toutefois,  en  devenant  dette  de  communauté,  cette  dette  ne 
cesse  pas  d'être  celle  de  l'époux  (°). 

Jusqu'ici  nous  ne  nous  sommes  occupés  que  de  déterminer 
par  qui  doivent  être  supportées  les  dettes  correspondant  à 
l'entretien  des  époux,  à  l'entretien  et  à  l'éducation  des  enfants. 

499.  Mais  contre  qui  les  tiers  peuvent-ils  poursuivre  le 
recouvrement  de  ces  dettes?  N'envisageant  ici  cette  question 
du  droit  de  poursuite  des  tiers  qu'en  tant  qu'il  s'agit  de  savoir 
qui  est  obligé  d'après  les  principes  du  régime  de  communauté, 
répondons  que  nous  avons  affaire  à  des  dettes  communes  sur 
le  caractère  desquelles  les  tiers  ne  peuvent  pas  se  méprendre. 
Par  suite,  ils  n'ont  d'action  pour  en  être  payés  que  contre  le 
mari  chef  de  la  communauté. 

Nous  verrons  plus  fard  sur  quels  biens  les  fiers  peuvent 
recouvrer  ce  qui  leur  est  tlù  par  le  mari,  et  comment  tout 
créancier  du  mari  a  action  tant  sur  les  biens  de  l'époux  que 


(')  Civ.  cass.,  IG  liée.  1861,  S.,  62.  1.  420,  D..  62.  1.  39. 

S)  Req.,  13  juill.  1886,  S.,  87.  1.  65,  D.,  87.  1.  119.  —  Pari?,  9  mars  1860,  S., 
60.  2.  237,  D.,  60.  2.  248. —  Dijon,  2  jaill  1868,  D.,  69.  2.91.  — Cpr.  Pau,  17  janv. 
1872,  S.,  72.  2.  2.33.—  Douai,  29  janv.  1879,  S.,  79.  2.  195. 

'j  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  854  ;  .\ubry  et  R-iu,  op.  cit.,  V,  §  508,  note  40, 
p.  324. 

i*)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  856  ;  .\rnlz.  op.  cit.,  III.  n.  626. 

(^;  V.  à  ce  point  de  vue  sur  le  .«ens  coilroversé  de  l'art.  203,  not.  Civ.  cass., 
27  mai  1890,  S.,  91.  1.  81  (noie  Bourcart],  D.,  90.  1.  337  (note  de  Loynes). 
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sur  les  biens  communs  '  .  N'insistons  ici  (jue  sur  ce  seul  point, 
à  savoir  que  les  ciéancicis  pour  dépenses  du  ménage  n'ont 
pas  d'action  sur  les  biens  de  la  femme. 

500.  La  femme,  cependant,  traite  souvent  avec  les  tiers 
pour  l'entretien  de  la  famille.  C'est  elle  qui  achète  ce  qui  est 
nécessaire  pour  le  vêtement,  pour  la  nourriture.  Déjà,  dans 
notre  ancien  droit,  on  avait  considéré  que,  dans  ce  cas,  la 
femme  représente  le  mari  dont  elle  est  le  mandataire  tacite  '). 

Cette  théorie  du  mandat  tacite  est  encore  universellement 
admise  aujourd'hui.  L'art.  1420,  dont  la  formule  générale 
embrasse  d'autres  hypothèses  rpie  la  notre,  semble  pourtant 
fait  principalement  pour  elle.  D'après  nos  usages,  la  femme 
a  tacitement  un  mandat  de  son  mari  pour  faire  des  achats 
de  linge,  vêtements,  denrées,  etc.,  eu  égard  à  la  condition 
sociale,  à  la  situation  de  fortune  apparente  des  époux, 
«  ...  el  le  créancier  n'en  peut  poursuivre  le  paiement  ni  contre 
»)  la  feramo,  ni  sur  ses  biens  personnels  »  (art.  1420  in  fine]  ('). 

Ce  mandat  est  aisément  considéré,  au  gré  des  circonstan- 
ces, comme  étendu  à  des  achats  d'objets  mobiliers  do  peu 
d'impoi'lance  selon  les  besoins  du  ménage.  On  a  même  admis, 
jtar  extraordinaire,  soit  à  raison  d'une  séparation  amiable, 
soit  à  cause  de  la  non-présence  du  mari,  que  le  mandat 
tacite  comprenait  le  pouvoir  de  louer  un  appartement  néces- 
saire à  la  famille  'i.  Peut-être  serait-il  plus  exact  de  dire,  — 
en  cas  de  séparation  amiable  du  moins,  —  que  les  tiers  n'au- 
raient en  pareil  cas  contre  le  mari  que  l'action  oblique  de 
l'art.  1166  ('). 


('    V.  infrn.  I,  n.  58.3  s. 

(*;  Dumoulin,  Sur  les  lu  t.  Iliel  1 14  de  l'ancienne  Cotil.de  Paris  ;  f.,ebrun,  Delà 
comoninui/lé.  liv.  II,  ch.  n,  sect.  ii,  n.  6  ;  Polhier,  Communauté,  n.  574  ;  Buiibier, 
Coutume  de  Bourgof/ne. ohs.  19,n.92;  Merlin,  fiép.,  \°  Aulorisalion  marilale,  §  7. 

"  Poitiers,  17  juin  1862,  D.,  64.  2  22.  —  D  un  arrêt  de  la  cour  de  Rouen  du 
5  juillet  1895  (G«;.  l'ai.,  22  mars  1896i,  il  résulte  que  le  mandat  tacite  de  la  femme 
lui  permet  de  faire  une  reconnaissance  inlerruplive  de  la  prescription  de  la  dette. 
—  V.  également  Paris,  19  nov.  1897,  Gaz.  Pal. ,3  mai  1898.  Il  estditdans  cet  arrêt 
f)ne  lorsqu'un  écrit  constate  que  la  femme,  loin  de  remettre  à  ses  domestiques  les 
gages,  mensuels  dans  l'espèce,  les  conser\e  enire  ses  mains,  le  mari  doit  restituer 
à  ceux-ci  les  sommes  que  la  femme  ne  leur  a  point  soldées. 

i«)  Paris,  23  fév.  18i9,  S.,  49.  2.  145,  D.,  49.  2.  135. 

(5)  Conlra  Guillounrd,  op.  cil  ,  I',  n.  86S.  —  V.  cep.  II.  n.  869,  870. 

CONTR.    DE    MAR.  —  2e  éd.,  I.  25 


386  DU    CONTRAT    DE    MARIAGE 

D'une  dûctiine,  sur  laquelle  nos  anciens  auteurs  avaient 
beaucoup  insisté,  il  résulte  que  le  mandat  tacite  de  la  femme 
lui  permet  des  aclials  à  crédit,  mais  doit  être  limité,  selon 
la  condition  et  l'état  de  fortune  des  époux,  aux  fournitures 
ordinaires  et  qui  semblent  nécessaires  d'après  cette  condi- 
tion. Par  application  de  cette  idée  qui  a  conservé  aujourd'hui 
toute  sa  valeur,  nous  dirons  que  tout  achat  excessif  et  ayant 
dû  paraître  tel  aux  yeux  des  tiers  dépasse  les  pouvoirs  résul- 
tant du  mandat  tacite  donné  à  la  femme.  Cet  achat  peut  être, 
par  suite,  déclaré  nul  ou  réductible  à  la  demande  du  mari. 
C'est  une  acquisition  réalisée  en  dehors  du  mandat  dont  nous 
faisons  l'étude  ('). 

Les  juges  auront  souvent  à  faire,  à  ce  sujet,  une  apprécia- 
tion fort  délicate,  dans  laquelle  ils  tiendront  grand  compte 
de  la  bonne  foi  des  fournisseurs. 

En  tout  cas,  le  mari  soutiendrait  vainement  que  la  femme 
avait  reçu  de  lui  une  somme  suffisante  pour  ne  faire  des 
achats  qu'au  comptant,  si  cette  circonstance  est,  d'ailleurs, 
ignorée  des  fournisseurs.  Quant  à  la  non-présence  du  mari, 
ou  à  son  éloignement  momentané  plus  ou  moins  grand,  loin 
d'être  une  preuve  de  l'absence  ou  de  la  révocation  du  man- 
dat de  la  femme,  c'en  est  au  contraire  une  justification. 
Jamais,  en  effet,  ce  mandat  n'a  été  plus  utile  ni  mieux  expli- 
qué que  dans  cette  hypothèse,  du  moins  quand  il  n'y  a  pas 
de  mésintelligence  ni  de  rupture  entre  les  époux  ;'). 

Aussi  le  mari,  voulant  empêcher  sa  femme  d'engager  la 
communauté  par  des  dépenses  excessives,  a-t-il  à  se  préoc- 
cuper beaucoup  de  faire  disparaître  tout  malentendu  qui, 
évidemment,  se  résoudrait  dans  les  cas  douteux,  contre  la 
communauté. 

Le  procédé  le  plus  simple  est  de  révoquer  le  mandat  tacite. 
Cette  révocation  ne  rencontre  aucun  obstacle  dans  la  loi.  Il 

{')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  795;  .\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et 
note  55,  p.  341  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  63  6ts,  III;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXII,  n.  108;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  866;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  152. 

(')  Touiller,  op.  cit.,  XII.  n.  271  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  794  ;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et  note  54,  p.  341  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  871.  — 
Paris.  1"  mai  18^3,  S.,  chr.  —  Bordeaux,  19  mars  1838,  S.,  38.  2.  389. 
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ne  s'agit  pas  d'empèchei'  la  femme  d'acheter  au  comptant, 
mais  de  créer  des  dettes  à  la  charge  de  la  communauté  par 
des  achats  à  crédit. 

Un  avertissement  donné  par  le  mari  aux  fournisseurs  en- 
lève à  ces  derniers  toute  excuse.  Ceux-ci  ne  peuvent  point 
alléguer  qu'ils  ont  cru  n'avoir  pas  à  prendre  au  sérieux  la 
défense  émanée  du  mari. 

Mais  il  faut  que  cet  époux  établisse  que  l'avertissement 
est  parvenu  aux  fournisseurs.  Tel  d'entre  eux  pourra  justifier 
qu'il  ne  lit  pas  les  journaux,  de  telle  sorte  qu'un  avis  inséré 
aux  annonces  lui  est  demeuré  inconnu.  Sa  bonne  foi  a  pu 
ainsi  rester  intacte.  D'autre  part,  une  circulaire  individuelle 
peut  n'avoir  pas  été  reçue  par  les  destinataires.  En  somme, 
il  n'y  a  dans  tout  cela  qu'une  simple  question  de  fait  ('  ).  Tou- 
tefois nous  n'irons  pas  jusqu'à  exiger  une  notification  par 
huissier.  L'avis  par  lettre  recommandée  sera  même  d'un  usage 
exceptionnel. 

501.  Lorsque  la  dette  contractée  par  la  femme  a  été,  sur 
la  demande  du  mari,  réduite  comme  excessive,  ou  annulée 
comme  inutile  et  de  pur  luxe,  ou  bien  déclarée  inopposable 
à  l'époux  comme  ayant  été  contractée  après  la  révocation 
incontestée  du  mandat,  le  fournisseur  a-t-il  encore  action  soit 
contre  le  mari,  soit  contre  la  femme? 

Répondons  que  les  tiers  ne  pouvant  agir  contre  l'épouse 
par  l'action  de  in  rem  verao,  que  si  la  dépense  lui  a  été  juridi- 
(juement  profitable,  ceci  ne  saurait  être  vrai,  ni  d'une  dépense 
de  luxe  totalement  annulée,  ni  de  la  partie  retranchée  de 
cette  dépense  comme  excessive,  ni  même  d'une  dépense  jus- 
tifiée, mais  dont  la  charge  incombe  exclusivement  au  mari  ('). 

[',  Pan,  19  jiiill.  182.3,  sons  Cass.,  14  fév.  1826,  S.  chr.  —  Req.,  30  nov.  1868, 
S.,  69.  1.  219,  D.,  69.  1.  132.  —  Cpr.  Giv.  rej..  16  juill.  1889,  et  Aix,  3  mai  1887, 
S.,  90.  1.  115,  D.,  91.  1.  158.  —  Marcadé,  sur  Fart.  1420,  n.  2  ;  Rodière  et  Pont, 
op.  cil.,  II,  n.  796;  .\nbry  et  Rau,  op.  cit..  V,  §  509,  texte  et  notes  56  et  57,  p.  341  ; 
Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  867  ;  Hue,  np   cil..  IX.  n.  153. 

-  Il  nous  semble  dillicile  que  le  mari  puisse,  par  une  interdiction  même  indivi- 
duelle adressée  aux  fournisseurs,  se  décharger  de  l'obligation  qui  lui  incombe  à  lui 
seul  personnellement  uu  comme  chef  de  la  communauté,  selon  le  régime,  de  sub- 
venir aux  dépenses  du  ménage  et  de  faire  retomber  cette  obligation  sur  la  femme 
sons  prétexte  que  la  dépense  a  matériellement  profité  à  celle-ci.  Ou  la  dépense  a 
été  utile,  et  de  quel  droil  le  mari  s'en  seiaiL-il  déchargé?  Ou  bien  elle  a  c'.é  inutile, 
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Il  en  faut  évideninjcnt  conclure  (jue  ce  dernier,  après  avoir 
soldé  les  dépenses  exagérées  ou  inutiles  faites  par  la  femme, 
ne  pourrait  pas  réclamer  un  remboursement  quelconque  de 
celle-ci  à  titre  de  récompense  ou  de  dommages  et  intérêts  ('}. 
Sans  doute,  le  mandataire  est  bien  responsable  envers  le 
mandant.  Mais  la  femme  n'est  pas,  vis-;\-vis  de  son  mari, 
dans  la  situation  ordinaire  d'un  mandataire  même  non  salarié, 
dont  les  fautes  sont  appréciées  d'ailleurs  avec  indulgence 
(art.  1992).  Puis,  l'art.  1990  pose  en  principe  que  le  mandant 
ne  peut  s'en  prendre  qu'à  lui-même,  s'il  a  choisi  un  manda- 
taire incapable.  Si  nous  nous  re[)ortons  d'autre  part  à  l'art. 
1578,  nous  voyons  que  si  le  mari  a  joui  des  biens  parapher- 
naux  de  la  femme  sans  mandat,  et  néanmoins  sans  opposition 
de  celle-ci,  il  n'est  tenu,  à  la  dissolution  du  mariage  ou  à  la 
première  demande  de  l'épouse,  qu'à  la  représentation  des 
fruits  existants.  11  n'est  point  comptable  de  ceux  qui  ont  été 
consommés  jusqu'alors.  De  ce  texte,  on  peut  déduire  qu'il  se- 
rait illogique  que  la  femme,  moins  expérimentée  que  le  mari, 
fût  plus  rigoureusement  tenue  que  ce  dernier.  La  vie  com- 
mune éclaire  l'époux  sur  les  qualités  administratives  de  sa 
femme  ;  il  n'a  qu'à  révoquer  le  mandat.  Et  puis,  il  résulte  de 
l'art.  1437  que  les  conjoints  ne  doivent  indemnité  à  la  com- 
munauté que  du  profit  qu'ils  en  ont  tiré.  Si  donc  le  conjoint 
ne  s'est  pas  enrichi  de  ce  dont  il  a  appauvri  la  communauté, 
il  ne  doit  aucune  récompense.  Par  conséquent,  nous  n'obli- 
gerons pas  la  femme  à  indemniser  la  communauté  à  raison 
de  dépenses  excessives  que  le  mari  a  soldées. 

Par  réciprocité,  le  mari  lui-même  ne  devra  pas  réconipense 
de  ses  prodigalités. 

et  comment  peiit-on  prétendre  alors  qu'elle  a  profité  à  la  femme?  Cette  doctrine 
nous  parait  ressoi  tir  très  nettement  de  Tarrêt  de  cassation  du  22  novembre  1893 
sigiiyjé  ci-dessous.  —  V.  et  cpr.  Poiliers,  23  déc.  1889,  ^'.7:.  Pal.,  90.  1.  182  (note). 
—  Paris,  18  nov.  1890,  Gaz.  Pal.,  90.  2.  649.  —  Civ.  cass  ,  22  nov.  1893,  S..  96.  1. 
14.  —  J.  Tours,  21  jhuv.  1898,  Gaz.  Pal,  5  mai  1898.  —  V.  aussi  .1.  Lyon,  1"  août 
1867,  et  lU-q.,  30  nov.  1868,  S.,  69.  1.  219,  D.,  69.  1.  1.32.  —  Le  jugement  du  tri- 
bunal de  Lyon  confond  le  mandat  tacile  et  i'autorisalion  mariiale.  —  V.  et  cpr. 
Touiller,  up.  cit.,  XII,  n.  272;  Rodicre  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  797;  .\ubry  et  Hau, 
op.  cil.,  V,  §  509,  le.vie  et  noie  58.  p.  351  :  Guillouard,  op.  cit..  Il,  n.  873. 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  H.  n.  872.  —  Besançon,  10  juill.  1866,  S.,  67.  2.  5,  D., 
66.  2.  lo6,  et  les  notes. 
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502.  Mais  les  tiers,  —  l'épouse  ayant  agi,  nous  le  suppo- 
sons, en  dehors  de  son  mandat,  —  peuvent-ils  avoir  action 
contre  le  mari? 

L'action  oblique  de  l'art.  1166  lorsque  la  femme  néglige 
d'exiger  de  son  conjoint  ce  qu'elle  aurait  le  droit  d'en  obtenir, 
et  l'action  de  in  rem  verso  à  raison  du  profit  retiré  par  l'épouv, 
peuvent  ici  venir  à  leur  secours.  Seulement,  dans  notre  ordre 
d'idées,  il  faut  redouter  les  abus,  et  les  juges  doivent  se  mon- 
trer très  défiants. 

Ils  ne  doivent  accorder  d'action  aux  créanciers  contre  le 
mari,  que  si,  d'une  part,  la  dépense  dont  il  s'agit  était  bien 
du  nombre  de  celles  que  la  communauté  devait  évidemment 
supporter,  et  si,  d'autre  part,  le  mari  n'avait  pas  acquitté  cette 
dette,  par  exemple  au  moyen  du  versement  d'une  pension 
alimentaire  en  cas  de  cessation  de  la  vie  commune.  Les  tiers 
ne  peuvent  pas,  en  effet,  prétendre  avoir  acquitté  la  dette  du 
mari,  quand  ce  dernier  l'avait  lui-même  payée.  Et  il  ne  leur 
est  pas  possible  de  prétexter  de  leur  bonne  foi,  puisque  nous 
supposons  qu'ils  n'ont  pas  pu  croire  que  la  femme  avait  con- 
tracté comme  mandataire  de  son  époux.  Ils  lui  ont  fait  crédit 
à  leurs  risques  et  périls. 

503.  Ceci  nous  amène  à  préciser  les  cas  dans  lesquels,  aux 
yeux  des  tiers,  le  mandat  n'existe  plus.  Ces  casse  ramènent 
k  deux.  De  deux  choses  l'une,  en  effet  :  ou  bien  le  mandat 
tacite  a  pris  fin  par  la  cessation  de  la  vie  commune,  ou  bien 
il  a  été  expressément  révoqué. 

Quand  le  mandat  aura  disparu  par  une  révocation  expresse 
connue  des  tiers,  ceux-ci  auront  difficilement  action  contre 
le  mari.  Il  faudrait  des  circonstances  spéciales  pour  que  cet 
époux  fût  néanmoins  considéré  comme  débiteur  personnel 
des  fournitures  faites  à  crédit  à  la  famille  représentée  par  la 
femme,  et  que  les  tiers  eussent,  de  ce  chef,  le  droit  de  récla- 
mer, soit  en  vertu  de  l'art.  1166  ce  que  la  femme  aurait  le 
droit  d'exiger  et  qu'elle  néglige  d'obtenir  du  mari,  soit  par 
l'action  de  in  rem  verso,  ce  qui  est  tourné  au  profit  de  ce 
dernier  en  le  libérant  de  sa  dette  alimentaire. 

Mais  le  mandat  peut  avoir  disparu  d'une  façon  moins  nette 
par  une  séparation.  A  ce  point  de  vue,  nous  distinguerons 
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trois  hypothèses  principales  :  1  "  ccUe  où  h's  époux  ont  été 
séparés  de  corps  [)ar  jugement;  2^^  celle  on  les  époux  se  sont 
séparés  à  l'amiable,  et  où  c'est  du  consentement  du  mari  que 
la  femme  a  un  domicile  distinct;  enfin,  3"  l'hypothèse  où  la 
femme  a  quitté  le  domicile  conjugal  n)algré  son  mari. 

Dans  le  premier  cas,  —  une  séparation  de  corps  ayant  été 
prononcée  en  justice,  —  il  ne  peut  plus  être  question  de 
mandat  tacite.  Chacun  des  époux  a  désormais  la  jouissance  et 
l'administration  de  ses  biens.  Toutefois,  la  femme  pourrait 
avoir  fait  condamner  son  mari  à  lui  payer  une  pension  alimen- 
taire. Dans  cette  hypothèse  là  seulement,  les  tiers  (jui  ont 
action  contre  l'épouse,  sei'aienl  admis  ci  recourir  contre  le 
mari  dans  la  limite  de  ce  qu'il  doit  sur  la  pension  (art.  1166). 

Nous  n'avons  pas  besoin  de  faire  remarquer  que,  dans  ce 
cas,  il  ne  peut  pas  être  question  de  mettre  les  dépenses  de  la 
femme  à  la  charge  de  la  communauté,  puisque  cette  dernière 
a  été  dissoute  par  la  séparation  de  corps  ('). 

503  bis.  Nous  venons  de  supposer  la  séparation  de  corps 
prononcée.  Au  cours  de  Finstance  en  séparation,  le  mari 
reste  tenu  des  dépenses  de  la  femme,  bien  que  celle-ci  ait 
été  autorisée  à  résider  en  dehors  du  domicile  conjugal  (-). 
Cependant  l'épouse  est  également  tenue  personnellement, 
les  dépenses  n'étant  plus  faites  alors  au  nom  du  mari  chef  du 
ménage.  Le  mandat  tacite  a  donc  disparu.  Mais  il  reste  l'ac- 
tion de  l'art,  1166  et  l'action  de  in  retii  verso,  par  laquelle  le 
mari  peut  être  poursuivi  en  tant  que  la  dépense  n'est  pas 
excessive,  en  supposant  que  le  juge  n'ait  rien  tixé  sur  ce  point. 

La  situation  serait  encore  moins  favorable  à  la  femme  et  à 
ses  fournisseurs,  si  l'épouse  avait  quitté  sans  autorisation  la 
résidence  à  elle  assignée  par  la  justice.  Ce  cas  doit  être  assi- 
milé, en  eilet,  à  l'hypothèse  dans  laquelle  la  femme  a  fui  le 
domicile  conjugal  et  a,  malgré  le  mari,  une  habitation  dis- 
tincte. Il  est  évident  que  les  tiers  ne  sauraient  alors  aider  la 


(')  Au  cas  de  séparation  de  biens  conlracluelie,  la  vie  connmune  existe  ainsi  que 
le  mandat  lacile  de  la  femme.  Le  mari  est  tenu  personnellement  vis-à-vis  des  tiers 
de  toutes  les  dépenses  du  ménage.  J.  Seine,  3  déc.  1895,  Gaz.  Pal.,  95.  2.  744. 

(«)  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  870.  —  Paris,  11  mai  1874,  S.,  74.  2.  169,  D.,  75, 
2,  41. 
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femme  dans  sa  résistance  à  réintégrer  ce  domicile.  S'ils  con- 
naissent les  faits,  ils  ne  peuvent  rien  réclamer  du  mari,  qui 
est  en  droit  de  refuser  tout  secours  pécuniaire  à  l'épouse 
pour  la  mettre  dans  1  impossibilité  de  prolonger  une  situation 
irrégulicre. 

Cependant  lorsque  les  tiers  sont  de  bonne  foi.  que  leur 
ignorance  est  excusable,  le  maii,  —  ayant  peut-être  tout  fait 
pour  éviter  le  scandale  au  lieu  d'avertir  les  tiers  de  la  cessa- 
tion du  mandat  tacite,  surtout  quand  la  femme  est  accom- 
pagnée d'un  ou  de  plusieurs  enfants,  —  peut  être  tenu,  sinon 
comme  si  le  mandat  existait  encore,  du  moins  dans  la  mesure 
de  son  obligation  alimentaire.  Les  tiers  ne  pourraient  allé- 
guer la  continuation  apparente  du  mandat  à  leur  profit  que 
s'ils  avaient  pu,  par  le  fait  du  mari,  considérer  comme  un 
domicile  conjugal  la  nouvelle  résidence  de  la  femme.  Cette 
situation  est  fort  rare  et  ne  peut  que  difficilement  se  prolon- 
ger ('). 

504.  Supposons  entîn  une  séparation  à  l'amiable,  hypo- 
thèse à  laquelle  nous  venons  d'arriver  insensiblement.  Les 
fournisseurs  de  la  femme  verront,  par  la  cessation  de  la  vie 
commune,  que  le  mandat  tacite  n'existe  plus.  Ils  n'auront 
d'action  contre  le  mari  que  dans  la  mesure  de  la  dette  ali- 
mentaire dont  il  peut  rester  tenu,  et  qu'autant  qu'il  ne  l'aura 
pas  acquittée  sous  forme  de  pension  (-,. 

Réservons  encore,  cependant,  les  hypothèses  fort  rares, 
mais  non  impossibles,  où  il  s'agira  de  fournisseurs  de  bonne 
foi  invoquant  une  ignorance  excusable  et  imputable  au 
mari  ('). 

'')  Marcadé,  sur  l'art.  1420,  n.  2  :  Rodière  et  PonI,  op.  cit.,  II,  n.  793;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et  note  52,  p.  '6iO;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  110; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  869.  —  Cpr.  Civ.  cass.,  12  janv.  1874,  S.,  74.  1.  305,  D., 
74.  1.  114.  —  Paris,  2^  nov.  1889,  D.,  91.  2.  258. 

(*)  V.  Paris,  25  mai  1898,  D.,  99.  2.  309. 

(')  V.  et  cpr.  Marcadé,  op.  cit.,  sur  l"art.  1420,  n.  2;  Rodière  et  Pont,  op.  cit., 
II,  n.  793;  .\ubry  et  Rau,  op.  cit  ,  V,  §  509,  texte  et  notes  51,  51,  p.  340,  341  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  868-870;  Massé  et  Vergé,  sur  ZachariBe,  IV,  §  641, 
noie  22,  p.  86;  Mérignhac,  Traité  de  la  communauté,  I,  n.  954  s.,  ei  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v  Communauté,  n.  954  s.;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  154. —  Gpr.  Req., 
13  fév.  1844,  S.,  44.  1.  662.  —  Paris.  23  fév.  1849,  S.,  49.  2.  145,  D.,  49.  2.  135.  — 
Besançon,  25  juill.  1866,  S.,  67.  2.  48,  D.,  66.  2.  149.  —  Douai,  13  mai  1846,  S.,  47. 
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505.  Nous  assimilerons  aux  dernières  hypothèses  celle  où 
le  mari  a  refusé  de  recevoir  sa  femme  au  domicile  conjugal. 
Le  mandat  tacite  n'existe  plus,  puisqu'il  n'y  a  plus  de  vie 
commune.  Mais  l'ohligalion  alimentaire  qui  pèse  sur  le  mari 
suhsiste,  de  telle  sorte  que  l'action  ^/i?  in  rem  verso  et  l'action 
de  l'art.  116G  peuvent  être  exercées  par  les  tiers  ('). 

§  II.  Délies  niolnlières  antérieures  au  mariage. 

506.  Les  dépenses  ainsi  passées  en  revue  sont  celles  qui 
constituent  le  passif  essentiel  de  toute  communauté  conjugale. 
C'est  le  passif  de  la  communauté  d'acquêts,  qui  a  pour  actif 
tous  les  revenus  et  tout  le  produit  du  travail  des  époux,  actif 
destiné  à  faire  face  aux  dépenses  qui  sont  la  charge  naturelle 
des  revenus.  Les  acquêts  proprement  dits  proviendront  des 
économies,  s'il  en  est  fait  après  l'acquittement  de  toutes  ces 
dépenses  C^). 

Mais  la  communauté  légale  est  beaucoup  plus  large  acti- 
vement et  passivement.  Elle  est  une  société  de  meubles  et 
acquêts.  Son  actif  comprend  tout  le  mobilier  présent  et  futur 
des  époux.  C'est  une  notable  partie  de  leur  fortune;  elle  ne 
peut  entrer  dans  la  communauté,  sans  entrahier  la  charge 
d'une  partie  de  leur  passif. 

Aux  termes  de  l'art.  1409-1"  :  «  La  communauté  se  compose 
»  passivement  :  1"  de  toutes  les  dettes  mobilières  dont  les  époux 
»  étaient  grevés  au  jour  de  la  célébration  de  leur  mariage  ». 

507.  Deux  combinaisons  se  présentaient  au  choix  du  légis- 
lateur. La  première  aurait  consisté  à  appliquer  ce  principe, 
à  savoir  que  le  passif,  étant  une  charge  de  tout  le  patrimoine, 
doit  grever  proporlioimellement  le  mobilier  et  les  immeubles. 
Si  les  valeurs  mobilières  représentent  le  tiers  du  patrimoine 
de  l'époux  et  les  immeubles  les  deux  tiers,  le  passif  tomberait 
pour  un  tiers  à  la  charge  de  la  communauté,  tandis  que  les 
deux  autres  tiers  resteraient  propres  à  l'époux. 

2.  24,  D  ,  47.  2.  60.  —  Paris,  Il  mai  1874,  S.,  74.  2.  169,  D.,  75.  2.  41.  —  Riom,- 
6  août  1895,  D.,  96.  2.  280,  C.az.  Pal.,  95.  2.  681.  —  Dijon,  13  nov.  1895  et  Parisy 
9déc.  1895,  U.,96.  2.  133.  ; 

(')  Bordeaux,  8  juin  1839,  i^.,  39.  2.  416. 

C^j  V.  infra,  II,  n.  1315  s.     .  .  . 
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Mais  cette  combinaison  suppose  un  inventaire  au  début  du 
mariage.  Or  la  communauté  légale  est  surtout  le  régime  de 
ceux  qui  évitent  les  frais  d'un  contrat.  Elle  doit  pouvoir  fonc- 
tionner indépendamment  de  tout  écrit  dressé  à  son  début. 
Les  termes  de  l'art.  1510  prouvent  que  le  législateur  a  com- 
pris ainsi  le  problème.  Ses  détracteurs,  se  fondant  sur  l'idée 
d'après  laquelle,  de  nos  jours,  presque  toutes  les  dettes  sont 
mobilières  et  vont  tomber  en  communauté,  tandis  qu'il  faut 
faire  un  certain  effort  d'intelligence  pour  trouver  aujourd'hui 
des  dettes  immobilières  jadis  si  nombreuses,  montrent  une 
fois  de  plus,  qu'en  l'accusant  d'irréfîexion,  ils  méconnaissent 
son  esprit  pratique. 

Nous  verrons,  en  effet,  que  dès  que  la  considération  qui  l'a 
guidé  n'existe  plus  impérieuse,  le  législateur  n'hésite  pas  à 
accepter  la  règle  de  la  proportionnalité  des  dettes  selon  l'actif 
recueilli  par  la  communauté.  C'est  ce  qu'il  a  fait  pour  les 
dettes  futures  provenant  de  successions,  donations  ou  legs 
(art.  1411  à  1418)  ('). 

II  a,  tout  au  contraire,  préféré  suivre  ici  un  principe  que  Po- 
thier  nous  présenie  comme  ayant  été  celui  du  très  ancien  droit 
français  [-),  en  distinguant,  à  l'égard  des  dettes  antérieures  au 
mariage,  selon  leur  nature,  toujours  susceptible  d'être  vérifiée 
quel  que  soit  le  temps  écoulé.  La  communauté  qui  prend  tout 
le  mobilier  sera  tenue  de  toutes  les  dettes  mobilières  ;  les  dettes 
immobilières  en  sei-oiit  seules  exclues  :  telle  est  la  règle  posée. 
Quant  à  ces  dernières,  elles  seront  certes  en  fort  petit  nom- 
bre. Il  faut  imaginer,  en  cfl'tît,  que  la  chose  due  est  un  im- 
meuble indéterminé,  puisque  toute  créance  ayant  pour  objet 
un  immeuble  déterminé  comme  corps  certain  se  transforme. 
ipso  facto,  en  un  droit  réel  immobilier  fart.  711,  938,  1138, 
1583  .  En  somme,  presque  toutes  les  dettes  antérieures  au 
mariage  tomberont  à  la  charge  de  la  communauté. 

Cependant,  il  est  intéressant  d'observer  que  le  législateur  a 
fait  un  elfort  pour  atténuer  les  conséquences  du  principe  dont 
nous  venons  de  formuler  le  résultat  pratique.  En  effet,  il  doit 
être  tenu  compte,  non  seulement  de  la  nature  de  la  dette,  mais 

(')  V.  infra,  I,  n.  537  s. 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  2.'>3. 
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encore  de  celte  circonstance,  à  savoir  que  la  dette  est  ou  non 
relatice  aux  immetibles  propres  à  Tunou  à  l'autre  des  époux. 
La  communauté,  tenue  de  la  dette  qui  est  mobilière  de  sa 
nature,  aura  droit  à  une  récompense  si  cette  dette  est  relative 
à  Fun  des  biens  propres  des  conjoints. 

L'atténuation  est  sérieuse.  Le  législateur  ne  pouvait  pas 
faire  davantage  sans  rendre  nécessaire  un  inventaire  de  l'ac- 
tif mobilier  apporté  en  mariage  et  du  passif  alors  existant. 

Nous  ne  voyons  guère  (jnelle  autre  combinaison  indépen- 
dante de  tout  écrit  la  loi  aurait  pu  adopter,  à  moins  de  faire 
de  la  séparation  des  dettes  un  principe  de  droit  comnmn. 
C'eût  été  la  proclamation  d'une  règle  opposée  au  vieil  adage 
de  Loysel  :  «  (Jui  épouse  le  corps  épouse  les  dettes  »  (').  C'eût 
été  le  contre- pied  de  l'ancienne  tradition  suivant  laquelle  les 
dettes  mobilières  sont  une  cbarge  de  l'universalité  des  meubles. 

Les  rédacteurs  du  code  civil  ont  préféré  maintenir  cette 
tradition,  aggravée,  il  faut  l'avouer,  par  la  restitution  aux 
rentes  de  leur  caractère  mobilier.  Ils  ont  sans  doute  compté 
sur  la  clairvoyance  des  futurs  époux.  Si  l'un  d'eux  est  grevé 
ou  soupçonné  d'être  grevé  d'un  passif  en  disproportion  avec 
son  actif  mobilier,  c'est-à-dire  avec  son  apport  à  la  masse 
commune,  l'autre  doit  aviser  à  modifier  la  communauté  lé- 
gale, soit  par  une  clause  spéciale  de  séparation  de  dettes 
(art.  1510  s.)  ('),  soit  par  l'adoption  de  la  communauté  réduite 
aux  acquêts  (art.  1498  al.  1";  (' .,  soit  par  toute  autre  clause 
inspirée  par  les  circonstances. 

508.  (Juoi  qu'il  en  soit,  de  ce  qui  [)récède  il  résulte  que  les 
dettes  antérieures  au  mariage  se  divisent  en  deux  catégories 
fort  inégales.  Les  dettes  immobilières,  qui  sont  fort  rares, 
restent  propres.  Les  dettes  mobilières,  qui  englobent  à  peu 
près  tout  le  passif  des  époux,  entrent  en  communauté.  Mais 
ces  dernières  se  subdivisent  à  leur  tour.  Quelques-unes,  celles 
qui  sont  relatives  aux  biens  piopres,  donneront  lieu  à  une 
récompense  au  profit  de  la  communauté,  si  elles  ont  été 
acquittées  par  elle. 

(')  Loysel,  l'islilutes  coulumières,  ii.  11m,  I,  p.  148,  édition  Dupin  et  Laboulaye. 
f-)  V.  infra,  II,  n.  1349  s. 
(3;  V.  infra,  II,  ii.  1263  s. 
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509.  Si  Ion  se  pose  la  (jucslion  de  savoir  quelles  dettes 
l'art.  1409-1'*  met  à  la  charge  de  la  communauté,  il  nous  sem- 
ble que  la  réponse  ne  saurait  ôtre  faite  qu'après  avoir  étudié 
les  trois  propositions  suivantes  : 

lo  La  communauté  n'est  tenue  que  des  dettes  mobilières. 
Quant  aux  dettes  immobilières,  (piil  iinpoite  de  déterminer, 
elles  restent  propres  aux  époux. 

2°  Pour  que  la  dette  mobilière  soit  à  la  charge  de  la  com- 
munauté en  vertu  de  l'art.  1409-1°,  il  faut  qu'elle  soit  anté- 
rieure au  mariage,  distinction  qui  n'a  d"imj)ortance,  en  géné- 
ral, qu  à  l'égard  des  dettes  de  la  femme. 

3'^  La  communauté  ne  supporte  pas  détinitivement  celles 
des  dettes  mobilières  qui  sont  relatives  à  des  propres;  elle 
ne  les  paie  que  sauf  récompense. 

Reprenons  et  étudions  dans  les  détails  qu'elles  couiportent 
chacune  de  ces  trois  propositions. 

510.  1.  Etablissons  d'abord  la  distinction  entre  les  dettes 
immobilières  et  les  dettes  mobilières,  ces  dernières  faisant 
seules  partie  du  passif  commun. 

Le  caractère  mobilier  ou  immobilier  de  la  dette  se  déter- 
mine d'après  la  chose  due.  Ur  il  est  rare  qu'un  droit  immo- 
bilier soit  dû  sans  que  la  loi  remplace  par  un  droit  réel  la 
promesse  qui  se  trouve  ainsi  juridiquement  exécutée.  Les 
dettes  immobilières,  — jadis  assez  nombreuses,  puisque  les 
rentes  étaient  ordinairement  immobilières  et  que  la  vente 
d'immeubles  ne  transférait  pas  par  elle-même  la  propriété, 
—  sont  aujourd'hui  en  fort  petit  nombre.  Nous  ne  voyons 
guère  à  signaler  que  les  exemples  suivants  : 

1"  11  y  a  eu  promesse  —  par  vente,  échange,  transaction, 
donation,  etc.  —  d'une  parcelle  de  terrain  de  telle  superficie 
à  prendre  dans  telle  région,  par  exemple  en  façade  sur  une 
rue  projetée. 

Les  promesses  de  ce  genre  n'ont  pas  été  sans  fréquence  à 
notre  époque,  à  raison  des  travaux  d'embellissement  dans  les 
grandes  villes  et  des  spéculations  de  terrains  dans  les  stations 
balnéaires  ('). 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  72.3;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  d<j8,  texte 
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Il  importe  peu,  (railleurs,  que  la  parcelle  soità  prendre  dans 
un  bien  dont  Tépoiix  n'est  pas  propriétaire  lors  du  niariag-e('). 

2°  II  peut  s'agir  de  dettes  dont  l'un  des  époux  n'est  tenu 
qu'hypothécairement.  Il  est  vrai  qu'en  thèse  générale,  une 
créance,  bien  qu'elle  soit  garantie  par  une  hypothèque,  n'en 
conservant  pas  moins  sa  nature  mobilière,  nous  devons  déci^- 
der  par  suite  que  la  dette  est  mobilière.  Ce  qui  est  dû,  c'est 
une  somme  d'argent  (*).  Mais  lorsque  le  propriétaire  de  l'im- 
meuble hypothéqué  n'est  pas  débiteur  personnel,  il  n'est 
obligé  que  propler  reîu  wnnobilein.  Dès  lors,  ajoute-t-on,  la 
charge  qui  pèse  sur  lui  est  seulement  l'obligation  hypothé- 
caire ;  or,  rhypolhè(|ue  considérée  distinctementde  la  créance 
qu'elle  garantit  est  un  droit  immobilier  ('). 

Peut-être  pourrait-on  se  contenter  de  dire  que  puisque 
l'époux  estexposé  uniquement  à  l'action  hypothécaire  et  seu- 
lement tenu  propler  rani  et  sur  l'immeuble  hypothéqué,  i\ 
serait  étrange  que  la  communauté  fût  obligée  sur  d'autres 
biens  que  sur  cet  immeuble  :  voilà  quant  à  l'obligation. 

Quant  à  la  question  de  contribution,  elle  se  résout  non 
moins  aisément  au  profit  de  la  communauté,  qui  ne  doit  pas 
supporter  une  dette  pour  laquelle  l'époux  a  lui-même  un 
recours  contre  le  débiteur  principal  ou  contre  ses  garants. 
En  outre,  la  dette  dont  nous  parlons  est  une  dette  relative  à 
un  immeuble  propre  du  conjoint.  Or  nous  verrons  que  cette 
raison  suffit,  à  notre  avis  du  moins,  pour  assurer  une  récom- 
pense à  la  communauté,  même  si  l'époux  est  personnellement 
débiteur  de  la  dette  garantie  par  une  hypothèque  frappant  un 
de  ses  biens  propres  (*). 

3°  Au  nombre  des  dettes  immobilières  on  range  encore,  en 
supposant  un  contrat  de  vente  d'immeubles  rescindable  pour 


et  noie  12,  p.  318  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  486;  Demanle  et  Colnnet  de  Sanlerre, 
op.  cit.,  VI,  n.  41  bis,  IH;  Giiilloiiard,  op.  cit.,  II,  n.  588,  618. 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  243;  Mérignhac,  op.  cit.,  1,  n.  779. 

{')  Douai,  6  janv.  1846,  S.,  46.  2.  .533,  D.,  46.  2.  217. 

C)  Pothier,  Communauté,  n.  238;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et 
note  13,  p.  319;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  406;  (iuilloiiard,  op.  cit.,  II,  n.  619; 
Mérignhac,  Traité  de  la  communauté,  I,  n.  782  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman, 
vo  Communauté,  n.  782;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  128. 

(*)  V.  infra,  I,  n.  535. 
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cause  de  lésion,  l'oblip-ntion  pour  1  "acheteur  de  resliluer  lim- 
meuble.  L'acheteur  devant  restituer  ce  bien  en  est  dél)iteur, 
et  le  paiement  du  supplément  du  juste  prix  n'étant  que  m 
facultate  solutionis  ne  change  pas  le  caractère  immobilier  de 
sa  dette. 

4°  Sera  également  immobilière  l'oliligation,  contractée  avant 
le  mariage  par  l'un  des  époux,  de  constituer  une  servitude  ou 
une  hypothèque  sur  une  portion  d'un  bien  que  l'on  se  réserve 
de  déterminer  ultérieurement  '). 

5"  On  signale  aussi,  parmi  les  dettes  immobilières,  les  obli- 
gations lérjales  dont  un  époux  est  tenu  comme  propriétaire 
d'un  immeuble,  par  exemple  l'obligation  de  réparer  un  mur 
mitoyen  (-). 

Dans  cet  ordre  d'idées,  des  méprises  seraient  aisées  à  com- 
mettre. C'est  ainsi  que  l'obligation  de  payer  le  prix  de  répa- 
rations faites,  avant  le  mariage,  à  un  mur  mitoyen,  est  une 
obligation  mobilière  dont  la  communauté  est  tenue  sauf 
récompense.  Quant  aux  réparations  à  faire  durant  le  mariage, 
elles  incombent  à  la  communauté  comme  charges  usufruc- 
tuaires.  En  somme,  l'exemple  donné  suppose  une  réparation 
qui  n'a  pas  été  faite  avant  le  mariage  et  dont  la  communauté 
n'est  pas  tenue,  parce  qu'elle  aurait  dû  êtie  faite  et  corres- 
pond à  la  jouissance  antérieure  à  la  célébration  de  l'union 
conjugale. 

511.  Cette  distinction  entre  les  dettes  immobilières  dont 
nous  venons  de  donner  des  exemples,  et  dont  la  communauté 
n'est  pas  tenue  d'une  part,  et,  d'autre  part,  celle  des  dettes 
mobilières  (jui  lui  incombent  sauf  indemnité  ou  récompense, 
s'elFace,  remarquons-le,  quand  il  s'agit  d'une  dette  du  mari. 
C'est  une  conséquence  de  la  règle  d'après  laquelle,  durant  la 
communauté,  les  créanciers  du  mari  peuvent  poursuivre  leur 
paiement  sans  distinguer  entre  les  biens  de  cet  époux  et  les 
biens  communs  ('). 


('  Guillouard.  op.  cit.,  II,  n.  5(S9;  Mérignliac,  Traité  de  la  communauté,  I, 
n.  780:  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  487.  —  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  vo  Commii- 
nanlé,  n.  780;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  12S. 

(*;  Aubry  et  llan,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  p.  319;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  619. 

l'j  V.  infra,  I,  n.  583  s. 
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Il  est  donc  seulement  vrai  de  dire  que  les  biens  de  la  com- 
munauté légale  sont  h  l'abri  de  toute  poursuite  pour  le  recou- 
vrement d'une  dette  antérieure  au  mariage,  si  cette  dette  est 
immobilière  et  existe  du  chef  de  la  femme. 

l'ntendons-nous  bien  toutefois.  Comprenons  qu'il  ne  peut 
s'agir  que  du  paiement  des  dommages  et  intérêts  pour  retard 
et  inexécution  ainsi  que  des  frais  du>procès.  En  effet,  par  sa 
nature  môme,  la  dette  immobilière  ne  peut  être  exécutée 
directement  que  par  celui  qui  est  propriétaire  des  immeubles 
dont  il  s'agit.  Il  peut  seul,  notamment,  en  détacher  la  par- 
celle indéterminée,  objet  de  l'obligation. 

512.  Allons-nous  entreprendre  de  dresser  ici  la  liste  dos 
dettes  mobilières,  comme  nous  l'avons  fait  pour  les  dettes 
immobilières  ?  Evidemment  non.  Cette  liste  serait  aussi  lon- 
gue que  celle  que  nous  venons  de  présenter  ci-dessus  l'est 
peu. 

Presque  toutes  les  dettes  ont,  en  effet,  une  chose  mobilière 
pour  objet  et,  dès  lors,  sont  mobilières. 

En  supposant  qu'une  dette  ait  plusieurs  objets,  elle  est, 
dans  ce  cas,  mobilière  quant  aux  meubles  et  immobilière  à 
l'égard  des  immeubles  qui  peuvent  être  dus.  Par  suite,  la 
partie  mobilière  de  la  dette  sera  seulement  à  la  charge  de  la 
communauté,  tandis  que  sa  partie  immobilière  demeurera 
propre  à  l'époux  débiteur  ('). 

Mais  si  la  dette  était  alternative,  de  telle  sorte  qu'il  fût  dû 
un  meuble  ou  un  immeuble  au  choix  du  débiteur  ou  du  créan- 
cier, la  nature  de  la  dette  se  trouverait  déterminée  seulement 
par  ce  choix  (*). 

Ajoutons,  une  fois  de  plus,  qu'il  importe  de  ne  pas  con- 
fondre la  dette  de  deux  choses  dues  sous  une  alternative  au 
choix  du  débiteur,  avec  l'obligation  dite  improprement  facul- 
tative. Dans  cette  dernière,  en  eifet,  une  seule  chose  est  due, 
de  telle  sorte  que  sa  perte  par  cas  fortuit  libère  le  débiteur 
qui  n'est  pas  obligé  de  délivrer  l'autre  chose.  C'est  donc  la 

;')  Polhier,  Coinintuiaulé,  n.  244;  Rodière  el  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  729;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  II,  ii.  594. 

(■•')  Pothier,  Commiituiiilé,  n.  627;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  40i  :  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  730;  Guillouaid,  op.  cit.,  II,  n.  590. 
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chose  due  qui  seule  sert  à  déterminer  la  nature  mobilière  ou 
immobilière  de  la  dette  ('). 

D'autre  pnrt,  nous  croyons  avoir  démontre  que  roblig^ntion 
de  faire  a  toujours  un  caractère  mobilier,  que  ses  objets  divers 
sont  des  matériaux  et  de  la  main-d'œuvre,  c'est-à-dire  l'in- 
dustrie humaine  s'exerçant  sur  des  matériaux  que  le  débiteur 
fournit  accessoirement  à  son  travail  (-).  Les  engagements  pi-is 
par  un  entrepreneur  avant  son  mariage  tombent  donc,  à  notre 
avis,  sans  récompense  à  la  charge  de  la  communauté. 

Xous  avons  aussi  constaté  le  caractère  immolnlier  de  l'obli- 
gation ayant  pour  objet  la  délivrance  d'un  immeuble  indé- 
terminé, dont  la  propriété  ne  sera  transférée  que  lors  de  la 
détermination  par  la  tradition  (^).  Mais  l'obligation  de  faire 
délivrance  d'un  immeuble  déterminé  vendu  avant  le  mariage 
n'est- elle  pas,  elle  aussi,  une  dette  immobilière  étrangère  à 
la  communauté?  On  soutient  énergiquement  l'affirmative  (/) 
en  appuyant  cette  opinion  sur  l'autoi'ité  de  Pothier  ('). 

Nous  estimons  que  la  solution  ne  saurait  être  aujourd'hui 
ce  qu'elle  était  au  temps  de  Pothier,  étant  donné  que  l'obli- 
gation de  livrer  n'implique  plus,  dans  notre  droit  actuel, 
l'obligation  de  transférer  la  propriété  de  l'immeuble,  ou  de 
constituer  le  droit  réel  immobilier.  En  effet,  d'après  notre 
code  civil,  une  fois  que  la  vente  est  parfaite,  le  vendeur 
devient  détenteur  de  la  chose  d'autrui  (art.  1583,.  L'obliga- 
tion qui  lui  incombe  de  remettre  l'immeuble  au  véritable 
propriétaire,  dans  l'espèce  à  l'acheteur,  n'est  pas  plus  une 
obligation  immobilière  que  ne  l'est  celle  des  héritiers  d'un 
usufruitier  tenus  de  restituer  au  nu  propriétaire  l'immeuble 
dégagé  de  l'usufruit,  ou  que  l'obligation  d'un  preneurde  res- 
tituer un  immeuble  à  la  fin  du  bail. 

Dira-t-on  également   que  l'obligation  incombant  au  débi- 

')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  731;  Laurent,  op.  cil.,  XXI.  n.  loi;  Guil- 
louard,  op.  cil.,  II,  n.  590. 

*j  V.  supra,  I,  n.  271. 
(')  V.  supra,  I,  n.  510. 

(*)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  715;  Toullier,  op.  cil.,  XII,  n.  212:  Duranton,  op. 
cit.,  XIV,  n.  225;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  722;  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V, 
§  51)8,  texte  et  note  11,  p.  318;  .Arntz,  op.  cil.,  III,  n.  610. 

^  Pothier,  ('ommunaulé,  n.  243. 
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tcui'  de  veiller  à  la  coiiseivalion  de  rimmcuble  jusqu'à  la  dé- 
livrance est  une  dette  immobilière?  Non.  Ici,  on  est  d'accord 
pour  adopter  la  négative  et  considérer  comme  mobilières  les 
obligations  accessoires  à  la  délivrance:  restitutions  de  fruits, 
indemnité pourdégradations  ou  préjudice  résultant  du  retard 
dans  la  livraison.  Et  pourtant  l'obligation  de  veiller  sur  l'im- 
meuble n'a  pas  moins  ce  bien  pour  objet  que  celle  d'en  faire 
la  délivrance.  En  réalité,  le  véritable  objet  de  l'une  ou  de 
l'autre  de  ces  deux  obligations  est  un  fait  relatif  à  l'immeuble, 
mais  non  pas  cet  immeuble  lui-même  ('). 

513.  Nous  savons  désormais  quelles  dettes  antérieures  au 
mariage  tombent  en  communauté.  Le  titre  constatant  une 
dette  de  cette  nature  et  qui  était  exécutoire  contre  l'époux 
avant  le  mariage,  l'est-il  égalementcontre  la  communauté?  11 
n'y  a  point  de  difficulté  s'il  s'agit  d'une  dette  du  mari,  puis- 
qu'il est  le  représentant  de  la  communauté  et  que  toute  dette 
exécutoire  sur  ses  biens  l'est  aussi  sur  les  biens  communs. 

Mais  le  titre  exécutoire  contre  l'épouse  l'esl-il  contre  le  mari 
chef  de  la  communauté,  laquelle  sera  désormais  tenue  de  toutes 
les  dettes  mobilières  de  la  femnie  antérieures  au  mariage? 
On  admet  en  général  l'affirmative.  Qu'il  s'agisse  d'un  juge- 
ment de  condamnation  intervenu  contre  la  femme  avant  la 
célébration  du  mariage,  ou  d'une  reconnaissance  volontaire 
consentie  par  elle  en  la  forme  authentique  avant  cette  date,  la 
communauté  est,  vis-à-vis  de  l'épouse,  une  sorte  de  successeur 
à  titre  universel  quant  à  la  partie  mobilière  de  son  patrimoine. 

Des  auteurs  en  ont  conclu  que  le  créancier  devait  traiter  la 
communauté  comme  un  successeur  par  décès;  que,  dès  lors, 
il  devait  se  conformer  à  l'art.  877  et  notifier  au  mari  une 
copie  du  litre  exécutoire,  puis  laisser  expirer  un  délai  de 
huitaine  avant  toute  poursuite  (-). 

^'j  Laurent,  op  cit.,  XXI,  n.  405,  484;  Demante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cit., 
VI,  u.  41  bis,  111;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  589;  Mérignhac,  Tmilé  de  la  com- 
munauté, I,  n.  765;  Rép.  (jén.  Fuzier-Hermaii,  \'>  Communauté,  n.  765;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  11.  [2S.  —  Même  solulion  pour  l'oLligalion  de  constituer  une  servitude  sur 
un  iinnicuhle  déterminé  appartenant  à  un  époux. 

(-)  Deivincourt,  op.  cit.,  III,  p.  26  des  notes  (note  1  de  la  p.  14)  ;  Toullier,  op.  cil  , 
XII,  n.  201  ;  Uuranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  230  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  703;  Ro- 
dièie  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  715. 
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Tel  n'est  pas  notre  avis.  L'art.  877  dérog-e  au  droit  com- 
mun. Il  ne  saurait  dès  lors  être  étendu  au-delà  de  ses  termes. 
La  communauté  n'est  point  un  successeur  par  décès,  pas 
plus  au  regard  de  la  femme  que  vis-à-vis  du  mari.  La  femme 
existe.  Elle  resle  obligée  à  la  délie,  dout  le  recouvrement  peut 
èlre  à  l'avenir  poursuivi  sur  les  trois  patrimoines  de  l'épouse, 
de  la  communauté  et  du  mari  (art.  1419)  ('). 

On  a  toutefois  constaté  judicieusement,  que  si  la  femme  a 
contracté  avant  son  mariage  une  dette  commerciale,  le  mari 
ne  devient  pas,  à  raison  de  celle  délie,  justiciable  de  la  juri- 
diction consulaire.  Mari  et  communauté  n'en  sont  tenus  que 
civilement  (']. 

514.  IL  II  nous  faut  désormais  établir  la  distinction  des 
dettes  mobilières  antérieures  au  mariage  et  de  celles  qui  sont 
réputées  conlraclées  depuis  sa  célébration.  L'art.  1409-1°  ne 
régit  que  les  premières.  Quant  aux  dettes  futures,  elles  sont 
soumises  à  une  réglementation  distincte  écrite  sous  le  second 
numéro  du  même  article.  Il  importe  donc  de  les  distinguer. 

Cependant,  sous  la  communauté  légale,  cette  distinction  n'a 
guère  d'intérêt  au  point  de  vue  des  dettes  contractées  par  le 
mari.  Quelles  soient  antérieures  ou  postérieures  à  la  célé- 
bration du  mariage,  elles  incombent,  en  eflet,  toujours  à  la 
communauté  P).  Toutefois,  si  elles  sont  relatives  aux  biens 
propres  du  mari,  elles  ne  donneront  p;is  toujours  lieu  à  une 
récompense  dans  les  mêmes  cas  et  au  même  taux.  Nous  nous 
contenterons  de  citer  comme  exemple  la  dette  hypothécaire 
contractée  avant  le  mariage.  Elle  oblige  le  mari  à  une  récom- 
pense envers  la  communauté  si  celle  ci  l'a  payée,  et  elle  reste 
propre  à  l'époux  si  elle  grève  encore  son  immeuble  à  la  dis- 
solution de  la  communauté,  tandis  que  la  dette  contractée 
par  le  mari  au  cours  de  cette  dernière  n'en  reste  pas  moins 

(')  Massé  et  Vergé  sur  Zachariac,  IV,  §  Gil,  noie  12,  p.  84  ;  Giiillouard,  op.  cil., 
II,  n.  593  ;  Mérignliac,  '/'/•.  de  la  coinm..  I,  n.  773  et  Rép.  gén.  Fuzier-  Ilerinaii,  v" 
Communauté,  n.  773;  Hnc,  op.  cil.,  IX.  n.  128. 

(*)  Poitiers,  26  fév.  1856,  S.,  56.  2.  294,  U.,  56.  2.  176.  —  Rodière  et  Pont,  op. 
cit.,  U,  n.  715. 

(';  Rodière  et  Poiil,  op.  cil.,  II,  n.  7u7  :  Anijry  et  Raii,  op.  cil.,  V,  §  508,  le.\te 
et  note  14.  p.  319  ;  Guilluiiard,  op.  cit.,  II,  n.  595. 
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dans  le  passif  définitif  de  hi  communauté,  l^ien  qu'elle  soit 
garantie  par  une  hypotiièque  ne  grevant  que  des  immeul)les 
propres  à  l'époux. 

Quoi  qu'il  en  soit,  à  l'égard  des  dettes  du  mari,  la  distinc- 
tion des  dettes  antérieures  au  mariage  et  des  délies  futures 
n'a  d'intérêt  général  que  si  les  premières  sont  exclues  de  la 
communauté.  Mais  cette  exclusion  est  très  fréquente,  puis- 
qu'elle résulte  de  toute  clause  de  séparation  de  dettes  (art. 
lolO)  et  spécialement  de  la  réduction  de  la  communauté  aux 
acquêts  (art.  1498). 

Quand  il  s'agit,  au  contraire,  des  dettes  de  l'épouse,  la 
distinction  des  dettes  antérieures  au  mariage  est  toujours 
importante,  car  dès  que  le  mariage  est  célébré  la  femme  de- 
vient incapable  de  s'obliger  sans  autorisation.  La  question 
de  savoir  à  quelle  dyte  exactement  la  femme  s'est  obligée 
devient  donc  particulièrement  intéi-essante  sous  la  commu- 
nauté légale. 

En  effet,  lorsque  les  dettes  que  la  femme  a  contractées 
avant  le  mariage  sont  exclues  de  la  communauté,  le  créancier 
ne  peut  pas,  en  exerçant  des  poursuites,  léser  cette  commu- 
nauté en  la  privant  de  son  droit  de  jouissance  sur  les  biens 
propres  de  l'épouse  (').  Au  contraire,  sous  la  communauté 
légale,  la  dette  mobilière  de  la  femme  tombant  en  commu- 
nauté, le  créancier  antérieur  peut  en  poursuivre  le  recouvre- 
ment, non  seulement  sur  les  biens  de  la  femme,  mais  encore 
sur  les  biens  communs  et  sur  ceux  du  mari.  On  comprend 
alors  que  ce  dernier,  s'il  est  surpris  par  la  réclamation  de 
dettes  dont  l'existence  ne  lui  avait  pas  été  révélée  avant  le 
mariage,  s'il  craint  qu'elles  aient  été  contractées  depuis  sa 
célébration  sans  son  autorisation  par  la  souscription  de  recon- 
naissances faussement  datées  d'avant  cette  époque,  invoque 
la  présomption  d'antidaté  que  l'art.  1328  établit  en  faveur 
des  tiers.  L'art.  1410  l'y  autorise  expressément.  Dans  l'espèce, 
ce  texte  traite  la  communauté  comme  un  tiers. 

L'art.  1410  est  ainsi  conçu  :  «  La  communauté  nesl  tenue 
»  des  délies  inobilières  contractées  avant  le  mariage  par   la 

(»)  V.  toutefois  Tari.  1510  al.  2  et  3.  -  In/ra,  II,  n.  1350,  s. 
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»  femme  qu  autant  qu'elles  résultent  d'un  acte  authentique 
»  antérieur  au  mariage  ou  ayant  reçu  avant  la  même  époque 
»  une  date  certaine,  soit  par  l'enregistrement,  soit  par  le  décès 
»)  d'un  ou  de  plusieurs  signataires  dudit  acte.  —  Le  créancier 
»  de  la  femme,  en  vertu  d'un  acte  n'ayant  pas  date  certaine 
))  avant  le  mariage,  ne  peut  en  poursuivre  contre  elle  le  paie- 
»  ment  que  sur  la  nue  propriété  de  ses  immeubles  personnels. 
»  —  Le  mari  qui  prétendrait  avoir  payé  pour  sa  femme  une 
»  dette  de  cette  nature,  n'en  peut  demander  la  récompense  ni 
»  à  sa  femme,  ni  à  ses  héritiers  ». 

515.  Le  premier  alinéa  de  cet  article,  bien  que  rédige 
d'une  façon  défectueuse,  contient  un  renvoi  certain  aux  art. 
J 319  et  1328. 

Il  en  résulte  que  le  tiers,  créancier  de  la  femme,  doit  prou- 
ver, conformément  au  droit  commun,  que  la  dette  a  été  con- 
tractée [)ar  elle  avant  le  mariage. 

S'il  produit  un  acte  pour  justifier  de  son  droit,  cet  acte 
doit  être  ou  bien  un  acte  authentique  antérieur  au  mariage, 
qui  fait  foi  de  sa  date  vis-à-vis  des  tiers,  ou  bien  un  acte  sous- 
seing  privé.  Mais  ce  dernier  ne  fera  foi  de  sa  date  au  regard 
de  la  communauté  et  du  mari  que  par  l'un  des  trois  moyens 
indiqués  par  l'art.  1328,  à  savoir  :  l'enregistrement,  la  mort 
d'un  des  signataires,  ou  la  mention  dans  un  acte  authen- 
tique. 

Malgré  la  rédaction  restrictive  de  l'art.  1410,  on  ne  peut 
guère  sérieusement  soutenir  que  la  mention  de  l'acte  sous- 
seing  privé  dans  un  acte  authentique  antérieur  au  mariage, 
—  moyen  qui  n'est  pas  expressément  visé  par  le  texte,  —  ne 
suffit  pas  à  lui  donner  date  certaine  avant  celte  époque.  Une 
telle  aggravation  du  droit  commun  dans  notre  hypothèse  ne 
se  comprendrait  point  ('). 

516.  Mais  si  dans  l'espèce  nous  ne  croyons  pas  voir  dans 
l'art.  1410  une  aggravation  de  l'art.  1328,  nous  nous  refusons, 
avec  non  moins  d'énergie,  à  n'y  trouver  qu'une  application 
atténuée   du  dioit  commun.  Nous  n'admettons  pas,  —  bien 


(')  Marcadé,  sur  l'art.  1410,  n.  3;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  711  ;  Aiibry  et 
Rail,  op.  cit.,  V,  g  50^,  texte  et  note  15,  p.  310;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  596. 
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(jue  la  solution  contraire  à  la  nôIre  ait  été  proposée  dans 
notre  ancien  droit  ('),  —  que  les  juges  aient,  en  règle  géné- 
rale, le  droit  de  décider,  par  une  appréciation  souveraine  et 
libre,  que,  d'après  les  circonstances,  la  date  de  l'acte  sous- 
seing  privé  leur  parait  exacte  (^). 

Il  faut  s'en  tenir  aux  principes  généraux.  Le  créancier  ayant 
besoin  de  prouver  que  rengagement  est  antérieur  au  mariage, 
doit,  s'il  veut  faire  cette  preuve  à  l'aide  d'un  acte  sous-seing 
privé,  en  produire  un  qui  ait  acquis  date  certaine  avant  la 
célébration  de  l'union  conjugale.  La  mention  d'une  date  anté- 
rieure faite  sous  la  seule  garantie  de  la  signature  de  la  femme 
est  dépourvue  de  toute  force  probante  en  tant  que  preuve 
écrite  à  l'égard  du  mari. 

517.  Cela  ne  veut  pas  dire,  sans  doute,  que  le  créancier 
sera  toujours  alors  dans  l'impossibilité  de  prouver  contre  le 
mari  que  la  dette  est  antérieure  au  mariage  et  incombe  par 
suite  à  la  communauté. 

Là  encore,  nous  devons,  à  l'aide  du  droit  commun,  sup- 
pléer au  laconisme  de  l'art.  lilO. 

L'application  de  ce  texte  comporte,  en  effet,  de  graves  res- 
trictions. Elles  se  rattachent  à  deux  ordres  d'idées  que  voici  : 

Elles  tiennent,  d'abord,  à  ce  que  la  constatation  écrite  de 
la  date  de  l'obligation  est  requise  seulement  ad  prohationem 
et  que,  par  exemple,  l'aveu  du  mari  peut  y  suppléer.  D'autre 
part,  la  preuve  écrite  de  la  date  n'est  requise  que  lorsque 
l'existence  de  l'obligation  doit,  elle-même,  être  établie  par 
écrit. 

518.  Nous  allons  commencer,  par  celte  dernière  série, 
l'étude  des  limitations  que  comporte  la  première  disposition 
de  l'art.  1410.  Nous  pouvons  en  signaler  dans  trois  cas. 

519.  Premier  cas.  —  La  nécessité  d'une  preuve  écrite  n'existe 
pas  à  l'égard  des  obligations  nées  d'une  source  autre  que  le 
contrat.  Les  tiers  peuvent  donc  établir  par  témoins  contre 


(')  Feirière,  Coutume  de  l'uiis,  arl.  221,  n.  6;  Polhier,  Communauté',  n.  260. 

(-j  Hodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  712;  Aubry  et  Uau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte 
et  note  15,  p.  319;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  411;  Guillouaid,  op.  cit.,  II,  n.597; 
Bugnet  sur  Polliier,  VII,  p.  165,  nute  1  ;  Troploiig,  op.  cit.,  H,  n.  773.  —  Greno- 
ble, 13  mai  li:31.  S.,  32.  2.  282. 
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la  communauté  l'anlériorité  au  mariage  d'une  obligation  née 
d'un  délit,  d'un  quasi-délit  ou  d'un  quasi-contrat  à  la  charge 
de  la  femme  (').  Les  recueils  d'arrêts  nous  fournissent  quel- 
ques exemples  d'obligations  de  ce  genre.  C'est  ainsi  qu'une 
succession  venant  à  échoir  à  la  femme  avant  son  mariage, 
celle-ci  sera  obligée  personnellement  au  paiement  des  dettes 
par  l'eliet  du  quasi-contrat  d'acceptation  de  la  succession.  Les 
dettes  conservent,  il  est  vrai,  leur  caractère  contractuel,  mais 
elles  n'ont  pas  été  contractées  par  l'épouse  (*). 

De  même,  supposons  une  veuve  ayant  accepté  la  commu- 
nauté qui  avait  existé  entre  son  premier  mari  et  elle.  Elle  se 
remarie.  Les  créanciers  de  la  première  communauté  pour- 
suivant contre  le  second  mari  et  la  seconde  communauté  le 
recouvrement  de  la  part  des  dettes  à  la  charge  de  la  femme, 
n  auront  pas  à  subir  1  application  de  l'art.  1410.  La  femme 
n'est  tenue  envers  eux  que  par  le  quasi-contrat  d'acceptation 
de  la  communauté  d'une  dette  contractée  par  le  premier 
mari. 

520.  Deuxième  cas.  —  Les  obligations  contractuelles  ne 
doivent  elles-mêmes  être  prouvées  par  écrit  que  si  elles  sont 
des  dettes  civiles.  L'existence  et  la  date  des  créances  commer- 
ciales peuvent  être  établies  par  tous  les  moyens  de  preuve. 
Les  dettes  commerciales  échappent  à  l'art.  1328  et  par  con- 
séquent à  l'art.  1410.  Le  créancier  ne  saurait  être  astreint, 
durant  la  communauté,  à  justifier  de  son  droit  par  d'autres 
moyens  de  preuve  que  ceux  qui  lui  étaient  imposés  avant  le 
mariage  de  sa  débitrice  ('). 

521.  Troisième  cas.  —  Les  obligations  contractuelles  civiles 
ne  sont  elles-mêmes  soumises  à   la  nécessité   d'une  preuve 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  710:  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  606;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et  note  21,  p.  321. 

(')  Rapp.  Limoges,  28  nov.  1849,  S.,  51.  2.  413,  D.,  52.  2.  70. 

(^j  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  713;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et 
note  20,  p.  320;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  412;  Guillouard,  o;).  ciV.,  II,  n.  605; 
Mérignliac,  op.  cit.,  I,  n.  794  s.  et  Rép.  (/en.,  Fuzier-Herman,  v  Communauté, 
n.  794  s.  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  135.  —  Angers,  2  avril  1851,  S.,  51.  2.  529,  D.,  51. 
2.  53.  —  Gaen,  6  déc.  1858,  S.,  59.  2.  227.  —  Paris,  10  juilL  1866,  S.,  67.  2.  42.  — 
Rennes,  28  mai  1867,  S.,  68.  2.  224.  —  Poitiers,  26  fév.  1856,  S.,  56.  2.  594.  — 
Civ.  cass.,  6  juill.  1853,  S.,  54.  1.  33. 
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écrite  (|ue  si  elles  excèdent  loO  francs,  d'après  le  principe 
établi  par  Tart.  1341.  Au-dessous  de  ce  chillre.  leur  date, 
comme  leur  existence,  peut  être  établie  par  lémoins  et  par 
présomptions  ('). 

522.  D'une  manière  générale,  nous  croyons  que,  toutes  les 
fois  qu'une  preuve  écrite  de  l'existence  de  la  dette  n'est  pas 
imposée  par  la  loi,  le  mari  ne  peut  pas  opposer  au  créancier 
les  art.  1410  et  1328.  Il  en  sera  ainsi  dans  tous  les  cas  prévus 
par  Fart.  1348  dont  nous  avons  expliqué  par  avance  la  pre- 
mière partie. 

Nous  signalerons  également,  ici,  les  bypothèses  visées  par 
l'art.  1348-4°.  Il  s'agit  notamment  du  cas  où  le  créancier  a 
perdu  par  cas  fortuit  le  titre  qui  lui  servait  de  preuve  littérale. 

Mais  le  créancier  pourra-t-il  se  soustraire  à  la  règle  rigou- 
reuse des  art.  1328  et  1410  à  l'aide  de  l'art.  1347?  Pourra-t-il 
être  admis  à  compléter  par  témoins  et  présomptions  la  preuve 
de  l'antériorité  d'une  dette  supérieure  à  150  francs,  s'il  produit 
un  commencement  de  preuve  écrite  de  cette  antériorité?  Ré- 
pondons oui,  pourvu  que  l'acte  d'où  résulte  ce  commencement 
de  preuve  ait  acquis  date  certaine  avant  le  mariage. 

En  d'autres  termes,  nous  suivons  dans  toutes  ses  applica- 
tions le  droit  commun  sur  l'étendue  de  la  règle  de  l'art.  1328. 

Mais  il  va  de  soi  que  la  date  certaine  ne  saurait  être  exigée 
en  debors  des  prévisions  de  cet  article  à  l'égard  des  tiers 
qui,  au  lieu  de  se  prétendre  créanciers  de  la  femme,  revendi- 
quent, comme  leur  appartenant,  des  objets  possédés  par  elle 
lors  du  mariage  et  qu'elle  aurait  apportés  dans  la  commu- 
nauté (-). 

Il  nous  semble,  toutefois,  que  l'art.  1410  reprendrait  son 
empire,  et  que  le  mari  pourrait  ro[)poser  au  demandeur  invo- 
quant une  obligation  de  restitution  que  la  femme  aurait  sous- 
crite par  écrit. 

(')  Troplong,  op.  cil.,  II,  ii.  777;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  710;  Aubry  et 
Rau,  op.  cil.,  V,  §  508,  texte  et  note  19,  p.  320;  Laurent,  op.  cil.,  XXI,  n.  412; 
Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  604.  —  Cpr.  Cour  just.  civ.  Genève,  6  juin  1887,  S.,  87. 
4.  27.  —  Cour  just.  civ.  Genève,  29  oct.  1892,  S.,  92.  4.  40. 

(*)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  716;  Guillouard,  op.  cit..  II,  n.  607;  Méri- 
gnhac,  op.  cit.,  I,  n.  811  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  811. 
—  Limoges,  28  nov.  1849,  S.,  51.  2.  413,  D.,  52.  2.  70. 
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523.  En  supposant  désormais  que  nous  soyons  clans  l'une 
des  hypothèses  régies  par  les  art.  1328  et  1410,  allons-nous 
en  conclure  que  le  créancier  soit  tout  à  fait  désarmé  vis-à-vis 
du  mari?  Non,  et  ceci  nous  amène  à  la  dernière  limitation  qu'il 
convient  d'apporter  au  principe.  Il  résulte,  en  effet,  de  l'art. 
1410  in  fine  que  le  créancier  pourra  invoquer  l'aveu  du  mari 
ou  môme  le  provoquer.  Il  en  est  de  la  date  comme  de  l'exis- 
tence d'une  obligation.  Elle  n'a  besoin  d'être  prouvée  que  si 
elle  est  contestée,  et  elle  ne  saurait  être  contestée  par  ceux 
qui  l'ont  reconnue  {'). 

Nous  ne  parlons,  bien  entendu,  que  de  l'aveu  du  mari. 
Quant  à  celui  de  la  femme,  il  ne  serait  opposable  au  mari  et 
à  la  communauté  que  s'il  avait  une  date  certaine  antérieure 
au  mariage. 

Il  va  sans  dire,  d'autre  part,  que  le  mari  ayant  payé  volon- 
tairement une  dette  de  la  femme,  —  dette  dont  il  aurait  pu 
contester  l'antériorité  au  mariage,  —  ne  peut  pas  répéter 
contre  le  créancier. 

Pourra-t-il  cependant,  lors  de  la  liquidation  de  la  commu- 
nauté, demander  une  récompense  à  la  femme  ou  à  ses  héri- 
tiers? Non,  répond  le  dernier  alinéa  de  l'art.  1410.  En  payant 
cette  dette  comme  chef  de  la  communauté,  le  mari  a  reconnu 
que  celle-ci  était  débitrice  et,  par  conséquent,  que  la  dette 
était  antérieure  au  mariage.  Cet  aveu,  exprès  ou  tacite,  dont 
a  bénéficié  le  créancier,  doit  également  profiter  à  l'épouse  et 
à  ses  héritiers. 

Le  motif  de  celle  disposition  de.  la  loi  en  fixe  l'étendue. 

La  communauté  aurait,  en  effet,  droit  à  une  récompense, 
si  le  mari  n'avait  payé  que  sous  les  plus  expresses  réserves, 
déclarant  faire  le  paiement  pour  éviter  l'expropriation  de  la 
ime  propriété  des  biens  propres  de  la  femme  (^). 

;'  Uodière  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  712  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  414;  Aubry  et 
Hau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et  note  18,  p.  320;  Guillouard,  op.  cit.,  Il,  n.  601. 

—  Req.,  9  déc.  18n6,  S.,  57.  1.  353,  D.,  56.  1.  452.  —  Poitiers,  26  fév.  1856,  S., 
56.  2.  294,  D.,  56.  2.  176.  —  Besançon,  4  mars  1878,  S.,  79.  2.   144,  D.,  79.  2.  48. 

—  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  135. 

(^'i  Marcadé,  sur  l"art.  1410,  n.  3  in  fine;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  157;  Beliol  des 
Minières,  Du  contrat  de  mariage,  I,  p.  273  ;  Rodièie  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  719; 
Aubry  et  Ilau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et  noie  17,  p.  .320;  Laurent,  op.  cit.,  XXI, 
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Il  est  évideot  aussi  que  la  disposition  finale  de  l'art.  1410 
ne  refuse  à  la  communauté  le  droit  à  la  récompense  qu'autant 
qu'elle  serait  réclamée  uniquement  en  raison  de  l'absence 
d'une  preuve  certaine  de  l'antériorité  de  la  dette  au  mariage. 
Une  récompense  serait  au  contraire  due  à  la  communauté,  n'y 
eùt-il  même  pas  de  réserves  faites  j^ar  le  mari  lors  du  paie- 
ment, si  la  dette  était  relative  aux  biens  propres  de  l'épouse  ('). 

524.  Faisant  un  pas  de  plus,  supposons  que  l'art.  1410  soit 
applicable  en  l'espèce,  que  la  dette  dont  le  paiement  est 
réclamé  contre  la  communauté  du  cljef  de  la  femme  soit  une 
dette  contractuelle,  civile,  dont  l'existence  est  établie  par  un 
acte  sous  siiinature  privée  émané  de  l'épouse,  mais  dépourvu 
de  date  certaine  antérieure  au  mariage.  Supposons  que  le 
mari  invoque  l'application  rigoureuse  de  l'art.  1328  et  de 
l'art.  1410.  Il  en  résultera  que,  vis  à-vis  de  lui  et  de  la  com- 
munauté, cette  obligation  sera  juridiquement  inexistante,  exac- 
tement comme  si  elle  avait  été  contractée  sans  autorisation  de- 
puis le  mariage  et  que  le  mari  en  eût  provoqué  l'annulation. 

Est-ce  cl  dire  que  la  femme  puisse,  elle  aussi,  repousser 
l'action  du  créancier  en  invofjuant  cette  même  présomption, 
à  savoir  que  la  dette  est  nulle  comme  ayant  été  souscrite 
depuis  le  mariage?  Non;  il  existe  en  droit  beaucoup  de  vérités 
relatives.  Nous  en  trouvons  précisément  ici  un  exemple. 
L'écrit  qui  n'a  pas  acquis  date  certaine  avant  le  mariage  ne 
fait  pas  foi  de  sa  date  vis-à-vis  du  mari  ou  de  la  communauté, 
c'est-à-dire  à  l'éi^ard  des  tiers  (art.  1328  et  1410)  ;  tandis  que 
cette  date  est  réputée  sincère  à  l'égaid  de  la  femme,  partie  à 
l'acte  (art.  1322).  L'obligation,  non  opposable  à  la  comnm- 
nauté,  lie  donc  l'épouse  comme  toute  obligation  contractée 
régulièrement  par  elle  avant  le  mariage,  c'est-à-dire  qu'elle 
en  est  tenue  sur  ses  biens  personnels  (*). 

n.  415  ;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  612:  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia',IV,  §  641,  note  1, 
p.  83;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  602.  —  Conira  Troplong,  op.  cit.,  Il,  n.  783. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  719;  Aubry  et  Uau,  op.  cit.,  V,  §  508,  note  17, 
p.  320;  Uemante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  YI,  n.  50  bis;  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  416;  Guillouard,  op.  cit..  II,  n.  603. 

{*)  Marcadé,  sur  iarl.  1410,  n.  3;  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  II,  n.  716;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et  note  16,  p.  31'.»;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  611  ;  Guil- 
louard, op.  cit.,  II,  n.  598;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  136. 
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Celte  solution  est  expressément  consacrée  par  l'iirt.  lilO, 
al.  2.  En  somme,  l'obligation  ne  sera  exécutoire  que  sur  la 
nue  propriété  des  biens  propres  de  la  femme,  le  créancier 
devant  respecler  le  droit  de  jouissance  de  la  communauté  ('). 

Ici  encore,  nous  complétons  quelque  peu  le  texte  de  l'art. 
1410  en  étendant  aux  propres  mobiliers,  par  identité  de  mo- 
tifs, la  solution  qu'il  n'édicte  expressément  que  pour  les  pro- 
pres immobiliers  de  l'épouse.  11  serait,  en  effet,  injuste  et 
illogique  de  soustraire  à  l'action  du  créancier  de  la  femme 
les  propres  mobiliers  parfaits  de  celle-ci.  L'obligation  répu- 
tée valable  à  l'égard  de  l'épouse  est  exécutée  sur  la  nue 
propriété  de  tous  ses  biens  propres  :  telle  est  la  vraie  for- 
mule. 

La  femme  serait  toutefois  admise  à  prouver,  par  tous  les 
moyens,  que  l'écrit  a  été  antidaté  pour  faire  fraude  à  la  loi, 
qu'elle  l'a  réellement  souscrit  au  cours  du  mariage,  et  que, 
par  suite,  son  engagement  est  nul  pour  défaut  d'autorisation 
(art.  217). 

525.  Les  explications  précédentes  montrent  combien  il 
importe  aux  créanciers  d'une  femme  non  mariée  de  faire 
acquérir  date  certaine  aux  écrits  dont  ils  auraient  besoin  pour 
réclamer,  si  elle  venait  à  se  marier,  leur  paiement  sur  d'au- 
tres biens  que  sur  la  nue  propriété  des  biens  propres  de  leur 
débitrice. 

526.  Toute  différente  est  la  situation  des  créanciers  du 
mari.  Pas  plus  après  qu'avant  son  mariag^e,  il  ne  peut,  en 
etfet,  leur  opposer  l'art.  1328.  L'écrit  qu'il  a  signé  fait  foi  de 
sa  date  contre  lui  (art.  1322).  Qu'importe,  en  outre,  entre  le 

(')  Quand  la  femme  s'est  réservé,  par  une  clause  du  contrat  de  mariage,  le  droit 
de  toucher  annuellement,  sur  ses  seules  quittances,  une  partie  de  ses  revenus  pour 
son  entretien  et  ses  besoins  personnels,  ces  revenus  peuvent-ils  être  saisis  par  un 
créancier  de  l'épouse  porteur  d'un  acte  n'ayant  pas  acquis  date  certaine  antérieure 
au  mariage?  La  cour  de  cassation  a  décidé  la  négative  (Giv.  cass.,  9  août  1820,  S. 
clir.).  Et  en  efTet,  la  clause  dont  il  s'agit  n'empêche  pas  que  les  revenus  dont  la 
femme  s'est  réservé  la  disposition  appartiennent  à  la  communauté.  Donc  le  créan- 
cier ne  peut  pas  les  saisir.  D'ailleurs  la  saisie  de  ces  revenus  aurait  pour  résultat 
de  faire  retomber  à  la  charge  de  la  communauté  l'entretien  de  la  femme,  auquel 
ils  avaient  pour  but  de  subvenir.  Uodicre  et  Pont,  op.  cil.,  H,  n.  717  ;  .\ubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  508,  note  16;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  417  ;  Guillouard,  op. 
cil.,  II,  n.  399;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  136. 
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mari  et  le  liei's  créancier,  que  le  billet  ait  été  souscrit  avant 
ou  depuis  le  mariage?  Dans  tous  les  cas,  le  mari  est  valable- 
ment obligé,  et,  sous  toute  communauté, —  légale  ou  conven- 
tionnelle peu  importe,  —  le  créancier  du  mari  a  action  sur 
les  biens  communs  ('). 

La  question  de  savoir  si  la  dette  du  mari  est  ou  non  anté- 
rieure au  mariage  n'aura  dintérôt  qu'entre  les  épouv  lors  de 
la  liquidation  de  la  communauté.  Le  mari  devra,  en  efïet,une 
récompense  à  la  communauté,  si  la  dette  a  été  contractée 
avant  le  mariage,  lorsqu'elle  aura  été  exclue  de  cette  com- 
munauté par  le  contrat.  Il  en  devra  récompense,  même  sous 
la  communauté  légale,  si  la  dette  était  l'clativeàses  biens  pro- 
pres (art.  1409-1"  in  fine).  S'il  s'agit  au  contraire  d'une  dette 
contractée  par  le  mari  au  cours  de  la  communauté,  il  n'en 
devra  récompense  que  dans  les  termes  de  l'art.  1437. 

527.  Dans  toutes  nos  explications,  nous  avons  considéré 
comme  incontestable  que  la  célébration  du  mariage  était  le 
moment  précis  (ju'il  fallait  envisager  pour  savoir  si  une  dette 
était  ou  non  antérieure  au  mariage,  et  si  l'acte  qui  l'établit  a, 
en  temps  utile,  acquis  une  date  certaine  à  l'égard  du  mari. 

Ne  serait-il  pas  cependant  possible  de  reprendre  ici  une 
thèse  que  nous  avons  l'encontrée  sous  l'art.  1404  al.  2?  C'est 
une  thèse  d'après  laquelle,  lorsque  la  communauté  légale  a 
été  établie  par  contrat  de  mariage,  les  futurs  conjoints  ont  eu 
en  vue,  pour  l'adoption  de  ce  régime,  l'état  des  fortunes  au 
moment  de  ce  contrat,  de  telle  sorte  que  tout  changement 
ultérieur  serait  une  contre-lettre  nulle,  du  moins  entre  les 
époux,  en  ce  sens  qu'elle  ne  modifierait  pas  la  composition 
active  et  passive  de  leur  communaulé  (-). 

Lebrun  (*)  avait  soutenu  une  docti-ine  de  ce  genre  dans 
l'ancien  droit.  Aucun  jurisconsulte  moderne  ne  l'a  reprise  en 
présence  des  termes  précis  de  l'art.  1409-l^  L'art.  1399  ne 
suffit-il  pas,  au  surplus,  et  n'avons-nous  pas,  ici  encore,   la 


{')  V.  hifra,  I,  n.  583  s.  el  II,  n.  1319  bis, 

(*)  V.  supra,  I,  n.  316  s. 

(')  Lebrun,  Communaulé,  li\.  II,  cliap.  m,  sect.  m,  n.  2:  Lebrun,  à  l'appui  de 
sa  théorie,  invoque  l'autorité  de  d'Argcntré  et  l'art.  447  de  la  coutume  de  Bre- 
tagne. 
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preuve  que  l'art.  1404  al.  2  est  une  disposition  exceptionnelle 
(ju'il  ne  faut  pas  étendre  en  dehors  de  ses  termes  (')? 

D'ailleurs,  on  ne  pourrait  pas  sérieusement  exiger  (|ue 
les  titres  des  obligations  souscrites  par  l'épouse  aient  acquis 
date  certaine  avant  le  contrat  de  mariage,  car  ce  serait  faire 
remonter  la  puissance  maritale  au  jour  de  ce  contrat.  Et 
puis,  (jue  redoute-t-on?  Nous  s;ivons  que  la  distinction,  au 
regard  des  dettes  du  mari,  a  de  lintérèt  surtout  pour  assurer 
à  la  communauté  une  récompense  contre  cet  époux,  si  les 
dettes  antérieures  au  mariage  sont  exclues  de  la  communauté. 
Sous  la  communauté  légale,  en  elfet,  le  mari  peut  l'endetter 
aussi  bien  après  le  mariage  qu'auparavant,  il  s'agirait  donc 
surtout  de  pi'otéger  la  communauté  contre  les  dettes  d'une 
importance  exceptionnelle,  que  la  femme  pourrait  contracter 
dans  l'intervalle  de  temps  qui  sépare  le  contiat  de  mariage 
de  la  célébration  de  l'union  conjugale.  Mais  il  faudrait 
d'abord  savoir  si  la  communauté  n'a  pas  trouvé  dans  sa 
caisse  l'argent  ainsi  emprunté.  Elle  aurait  alors,  dans  une 
augmentation  de  l'actif,  l'équivalent  de  la  majoration  du  pas- 
sif. Sans  doute,  si  la  somme  a  été  rapidement  dissipée,  la 
communauté  est  lésée;  mais  le  même  préjudice  ne  peut-il 
pas  aussi  résulter  des  combinaisons  ayant  précédé  le  contrat 
de  mariage? 

Tout  ceci  ne  prouve  qu'une  chose,  c'est  que  la  communauté 
légale  a  ses  dangers  et  qu'il  faut  recourir  à  la  séparation  do 
dettes,  si  l'un  des  futurs  époux  a  des  instincts  de  prodigalité. 

528.  III.  Il  nous  reste,  pour  en  finir  avec  les  dettes  mobi- 
lières antérieures  au  mariage,  à  faire  la  distinction  entre  ces 
dettes  selon  qu'elles  sont  ou  non  relatives  aux  biens  propres 
de  l'un  des  époux. 

Jusqu'ici  nous  avons  surtout  traité  de  l'obligation  aux 
dettes  contractées  avant  le  mariage.  Nous  allons  maintenant 
les  étudier  au  point  de  vue  de  la  contribution. 

La  communauté  est  tenue  de  toutes  les  dettes  mobilières 
antérieures  au  mariage;  mais  elle  ne  doit  dé finiliveynenl  sup- 
porter que  celles  n'ayant  pas  procuré  à  l'un  des  époux  une 

(')  V.  supra,  I,  n.  316. 
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augmentation  de  son  patrimoine  propre  :  voilà  l'idée  nou- 
velle sur  laquelle  nous  allons  insister.  Elle  se  dégage  de 
J'art.  1409-1"  in  fine. 

Le  législateur,  après  avoir  considéré,  relativement  aux 
dettes  antérieures  au  mariage,  leur  nature  mobilière  ou  immo- 
bilière qui  les  t'ait  entrer  dans  le  passif  commun  ou  qui  les 
en  exclut,  veut  que,  parmi  celles  qui  tombent  à  la  charge  de 
la  communauté,  il  soit  décidé,  d'après  le  lien  juridique  qu'elles 
établissent  avec  les  biens  de  l'époux  débiteur,  si  cet  époux 
devra  ou  non  une  récompense  à  la  communauté  quand  celle-ci 
l'a  libéré.  Dans  ce  but,  il  nous  dit  qu'il  est  dû  récompense 
pour  les  dettes  relatives,  aux  immeubles  propres  à  l'un  ou  à 
l'autre  des  époux. 

Observons  d'abord  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  s'attacher  rigou- 
reusement au  mot  «  immeuble  propre  »_,  dont  se  sert  le  légis- 
lateur dans  celte  disposition.  En  l'employant,  il  n'a  songé 
qu'à  la  situation  habituelle.  Sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté légale,  en  effet,  il  sera  rare  qu'il  existe  des  propres 
mobiliers  parfaits  acquis  avant  le  mariage.  Mais  s'il  y  en  a, 
et  que  les  dettes  soient  relatives  à  ces  biens-là,  il  ne  faut  pas 
hésiter  un  instant  à  dire  que  la  règle  contenue  dans  l'art. 
1409-1°  in  fine  leur  sera  applicable.  La  communauté,  si  elle 
les  a  payées,  aura  droit  à  une  récompense.  Aucune  raison  ne 
permet  de  limiter  cette  récompense  au  cas  où  le  propre  est 
un  bien  immobilier.  L'idée  :  c'est  que  la  communauté  doit 
être  remboursée  de  ce  qu'elle  a  soldé  pour  toute  dette  qui  a 
procuré  à  l'époux  une  augmentation  de  son  patrimoine  pro- 
pre. 11  ne  serait  pas  juste  que  ce  conjoint  bénéficiât  de  cet 
enrichissement,  en  laissant  au  compte  de  la  communauté, 
sans  récompense,  la  dette  souscrite  pour  l'obtenir,  peu  im- 
porte que  le  bien  ainsi  acquis  soit  un  meuble  ou  un  immeu- 
ble, et  peu  importe  que  la  somme  déboursée  par  la  commu- 
nauté représente  une  rente  sur  l'Etat  ou  une  métairie  ('). 

Toute  la  difficulté  soulevée  par  cette  disposition  de  l'art. 
1409,  se  ramène  à  cette  unique  question  :  que  faut-il  entendre 


(')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  11,  n.739  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  508,  p.  322; 
Guiliouard,  op.  cit..  H,  ii.  616  ;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  127. 
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par  une  délie  relative  à  un  bien  proijie  ?  On  peut  répondre, 
à  notre  avis,  que  c'est  ioule  dette  qui,  iiyant  été  contractée 
soit  pour  l'acquisition  d'un  l)icn  nouveau,  soit  pour  le  recou- 
vrement, la  conservation,  l'amélioration  ou  rallVancliissement 
d'un  bien  que  le  conjoint  possédait  déjà,  a  procuré  une  aug- 
mentation ou  un  enrichissement  au  patrimoine  propre  de  cet 
époux.  Il  va  sans  dire,  d'autre  part,  —  puisqu'il  s'agit  là  de 
dettes  antérieures  au  mariage,  —  que  le  bien  ac(|uis,  recou- 
vré, conservé,  ayant  augmenté  de  valeur  ou  affranchi,  doit 
encore  appartenir  à  l'époux  lors  de  la  célébration  de  l'union 
conjugale  (*).  Sans  cela  il  ne  s'agirait  pas  d'un  bien  propre 
au  regard  de  la  communauté  qui  commence  avec  le  mariage. 
D'autre  part,  il  est  nécessaire  qu'un  rapport  juridique  certain 
rattache  la  dette  à  ce  bien  et  démontre  que  c'est  du  paiement 
de  cette  dette  par  la  caisse  commune  qu'est  provenu  l'enri- 
chissement du  conjoint. 

529.  Présentons  désormais  des  applications  de  ces  idées. 

Nous  considérerons  comme  une  dette  relative  aux  propres 
des  conjoints,  celle  du  prix  d'un  immeuble  ou  d'un  bien 
quelconque,  —  même  d'une  créance,  —  pourvu  que  ce  bien 
ait  été  réservé  propre,  ait  été  acquis  avant  le  mariage  et 
appartienne  encore  à  l'époux  au  moment  de  la  célébration  (-). 

Il  en  sera  de  même  d'une  soulfe  d'échange  ou  de  partage 
de  biens  propres. 

Dans  notre  ordre  d'idées  se  placent  également  :  le  supplé- 
ment du  prix  payé  au  cours  de  la  communauté,  afin  d'empê- 
cher la  rescision  pour  cause  de  lésion  d'un  achat  d'immeuble 
conclu  avant  le  mariage  ;  ou  le  supplément  en  numéraire 
payé,  en  vertu  de  l'art.  891,  pour  échapper  à  la  rescision 
d'un  partage  ayant  procuré  des  Ijiens  devenus  propres  sous 

régime  de  la  communauté. 

('}  PoUiier,  Coimnunaulé,  n.  239;  Rodière  et  Puni,  op.  cit.,  II,  n.  736:  Aubry 
et  Kau,  op.  cit.,  V,  §  5Û8,  texte  et  note  24  ;  Demante  et  Culmet  de  Sanlerre,  op. 
cit.,  VI,  n.  41  bis,  VI  ;  Laurent,  up.  cil.,  XXI,  n.  420  :  Guillouard,  op.  cil  ,  II, 
n.  612  ;  IIuc,  up.  cil.,  IX,  n.  127. 

(')  Polhier,  Communuulé,  u.  239;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  735;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  5(J8,  texte  et  note  24,  p.  321  ;  Arnlz,  op.  cit.,  III,  n.  013; 
Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  418;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  610.  —  Angers,  15  fév. 
1845,  D.,  45.  4.  90. 
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La  même  solulion  est  à  donner  à  Tégard  de  la  somme  ver- 
sée pour  exercer  le  réniéré  dun  immeuble  vendu  avant  le 
mariage,  et  en  général  pour  toute  somme  payée  par  la  com- 
munaulé  en  exécution  d'une  convention  antérieure  an  ma- 
riage, réservant  à  lun  des  époux  le  bénéfice  d'une  condition 
résolutoire  (jui,  si  elle  se  réalise,  lui  procui'era  un  l)ien  pro- 
pre. La  condition  résolutoire  se  trouvant  accomplie  rétroa- 
gira,  en  efîet,  à  une  époque  antérieure  à  la  célébration. 
L'immeuble  sera  censé  avoir  été  possédé  à  cette  épo([ue  par 
l'époux  débiteur  de  la  récompense  ('). 

Mentionnons  encore  les  sommes  dues  pour  l'achat  de  servi- 
tudes actives  ou  pour  le  rachat  de  servitudes  passives  en  vertu 
de  conventions  antérieures  au  mariage  (-),  et  aussi  toute  dette 
contractée  à  la  même  époque  pour  la  conservation  ou  l'amé- 
lioration d'un  bien  propre  et  payée  par  la  communauté  (^). 
Sans  doute,  on  serait  tenté  de  dire  que  les  sommes  dues  pour 
frais  de  conservation,  —  par  exemple  pour  la  reconstruction 
d'un  gros  mur,  —  n'ont  procuré  aucun  enrichissement  au 
propriétaire  du  bâtiment.  Toutefois,  en  y  réfléchissant,  on 
constate  que  c'est  une  impense  nécessaire  (ju'il  aurait  préle- 
vée intégralement  sur  son  patrimoine.  Cette  dépense  lui  a 
épargné  une  perte  peut-être  plus  considérable  que  la  valeur 
même  du  mur  reconstruit.  L'époux  s'enrichirait  donc  réelle- 
ment aux  dépens  de  la  communauté,  s'il  laissait  à  sa  charge 
les  déboursés  occasionnés  par  ces  travaux. 

Aussi  verrons-nous  plus  tard,  en  étudiant  la  théorie  géné- 
rale des  récompenses,  que  lorsqu'il  s'agit  de  travaux  faits  sur 
les  immeubles  propres  au  cours  du  mariage,  la  communauté 
doit  être  indemnisée,  aussi  bien  des  sommes  déboursées 
pour  la  conservation,  que  de  celles  qui  l'ont  été  pour  l'amé- 


(')  Rodière  et  Pont,  oyj.  cit.,  Il,  n.  735;  Aubry  et  Rau,  op.  cil..  V,  §  508,  texte 
et  note  24;  Dennante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  41  his,  VIII  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXI,  n.  423;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  614. 

;■']  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  735:  Aubry  et  Uau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte 
et  note  24,  p.  321;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  610. 

(')  Potliier,  Commimaulé,  n.  239  ;  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  210;  Duranton,  op. 
cit.,  XIV,  n.  214;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  U,  n.  735;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§  508,  texte  et  note  24,  p.  321  ;  Guillouard,  op.  cit..  Il,  n.  tUO;  Laurent,  op.  cit., 
XXI,  n.  418;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  127. 
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lioratioii  des  Inens  personnels  des  conjoints  (art.  1437)  ('). 

530.  Mais  nous  ne  considérerons  pas  comme  une  dette 
relative  aux  biens  propres,  les  frais  dus  pour  avoir  labouré 
ou  ensemencé  nn  chan)p  avant  le  mariage.  Ces  frais  n'ont 
contribué,  ni  à  la  conservation,  ni  à  l'amélioration  du  fonds. 
Ils  n'ont  servi  qu'à  la  préparation  d'une  récolte,  à  l'acquisi- 
tion de  revenus.  Ils  n'ont  point  été  faits  en  vue  de  conserver 
ou  d'augmenter  le  capital,  comme  l'auraient  été  des  travaux 
de  drainage,  de  clôture,  de  construction,  etc.  (-,.  On  ajoute, 
parfois,  que  la  communauté  recueillant  la  récolle  peut  bien 
en  supporter  les  frais.  Nous  ne  basons  pas  notre  solution  sur 
ce  motif.  S'il  était  seul,  nous  devrions  accorder  une  récom- 
pense à  la  communauté  [)Our  les  sommes  qu'elle  paiera  peut- 
être  en  raison  des  frais  non  réglés  d'une  série  de  récoltes 
qu'elle  n'a  point  perdues.  Ov  elle  ne  peut  rien  réclamer  de  ce 
chef,  pas  plus  qu'elle  ne  le  peut  pour  le  paiement  du  prix 
d'un  immeuble  que  lépoux  a  aliéné  avant  la  célébration  du 
mariage, 

531.  Quoi  qu'il  en  soit,  les  récompenses  dont  nous  venons 
de  parler,  —  comme  toutes  les  autres  indemnités,  —  ne  se 
règlent  qu'à  la  dissolution  de  la  communauté,  sans  porter 
intérêt  jusque-là. 

Ainsi  la  communaaté  qui.  pendant  plusieurs  années,  a 
payé  les  intérêts  du  prix  d'un  bien  propre  acquis  par  un 
époux  avant  le  mariage,  les  supportera  sans  recours  'art. 
1409-3'^;.  Elle  n'aura  droit  à  une  indemnité  que  pour  le  ca- 
pital, si  elle  l'a  déboursé    ';. 

D'autre  part,  il  peut  arriver  que  la  dette  relative  en  appa- 
rence à  un  bien  propre  de  l'un  des  époux  n'ait  procuré  aucun 
enrichissement  à  cet  époux,  et  n'ait  finalement  augmenté  que 
la  jouissance  de  la  communauté.  Il  en  serait  ainsi,  si  l'un  des 
époux  avait,  par  exemple,  acquis,  à  la  veille  du  mariage, 
moyennant  un  capital  encore  dû  au  jour  de  la  célébration,  un 
usufruit  qui  prendrait  fin   eu   même    temps  que  la  commu- 

;>)  V.  inf)a,\,  n.  842s. 

';  Demante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cil.,\\.  n.  41  bis.  IX:    Laurent,  op. 
cit.,  XXI.  n.  419;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  612. 
■■   RoJièi  e  et  Pont,  cp.  cil.,  Il,  n.  736  iîi  fine. 
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liante,  ccJle-ci  venant  à  se  dissoudre  par  la  mort  de  ce  con- 
joint. Dans  ce  cas,  puisque,  en  fait,  tout  l'émolument  a  été 
recueilli  par  elle,  nous  ne  pensons  pas  que  la  communauté 
puisse  rejeter  cette  dette  sur  les  héritiers  du  conjoint,  soit 
directement  si  celte  dette  existe  encore,  soit  indirectement  en 
réclamant  récompense  de  la  somme  qu'elle  a  déboursée  pour 
l'éteindre  ('). 

Le  prix  d'un  usufruit  acquis  par  l'un  des  époux  avant  le 
mariage  ne  pourrait  être  mis  à  sa  charge,  comme  detle  rela- 
tive à  un  bien  propre  de  cet  époux,  que  dans  la  mesure  dans 
laquelle  il  aurait  joui  de  cet  usufruit  avant  le  commencement 
de  la  communauté  ou  après  sa  dissolution. 

532.  Mais,  dans  ces  deux  hypothèses,  des  difficultés  graves 
peuvent  s'élever  sur  l'évaluation  de  la  récompense  due  à  la 
communauté  si  elle  a  payé  le  prix  intégral  de  l'usufruit,  ou 
due  par  la  communauté  si  ce  prix  n'est  pas  encore  soldé. 
Nous  retrouverons  des  questions  identiques  en  étudiant  la 
théorie  des  récompenses  dues  par  la  communauté  à  raison 
de  la  transformation,  pendant  sa  durée,  d'un  bien  propre  en 
un  usufruit  ou  en  une  rente  viagère.  Nous  pouvons  en  ajour- 
ner l'examen  (*),  en  nous  réservant  aussi  de  rechercher  plus 
tard  dans  quelle  mesure  il  sera  dû  récompense  à  la  com- 
munauté pour  le  paiement  des  arrérages  d'une  rente  viagère 
servant  de  prix  à  un  bien  propre  acquis  avant  le  mariage, 
cette  rente  comprenant  évidemment  dans  chaque  annuité, 
avec  les  intérêls  du  prix,  une  partie  du  capital  qui  se  trouve 
ainsi  payé  par  fraction  (''). 

Nous  ajournons  ainsi  l'examen  de  la  fixation  du  taux  de  la 
récompense.  En  général,  celle-ci  est  du  montant  de  la  dette 
payée  pour  l'époux  par  la  communauté.  Ne  peut- elle  pas 
toutefois  être  moindre?  Nous  venons  de  voir  qu'il  n'est  rien 
dû  à  la  communauté  pour  ce  qui  n'a  procuré  qu'une  aug- 
mentation temporaire  de  jouissance  sans  que  la  valeur  vénale 
tlu  fonds  en  ait  été  augmentée,  parce  qu'il  ne  s'agissait  que 
(le  la    préparation  d'une  ou    de  plusieurs  récoltes,  ou  d'une 

C:  Arntz,  op.  cit..  III,  n.  613. 
(-•)  V.  infru,  I,  n.  815,  824. 
(=»)  V.  infra,  l,  n.  851. 
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sci-ie  (l'imiiuilés  que  la  coiumuiiHuté  a  toutes  recueillies.  Il  en 
serait  de  même  en  cas  de  paiement  d'impenses  purement 
voluptuaires.  Mais  que  faut-il  décider  à  l'ég-ard  des  dettes 
contractées  par  un  des  futurs  conjoints  pour  grosses  répara- 
lions,  ou  |)our  améliorations  faites  à  des  immeubles  qu'il  pos- 
sède encore  lors  de  la  célébration  du  mariage?  La  commu- 
nauté a-t-cllc  droit  au  remboursement  intég"ral  de  ce  qu'elle 
a  déboursé  pour  le  paiement  de  ces  dettes,  sans  distinction 
entre  celles  qui  correspondent  à  des  impenses  nécessaires  et 
celles  qui  ont  pour  objet  des  impenses  utiles?  Ceux  qui  s'atta- 
cheraient rigoureusement  à  ce  principe,  à  savoir  que  l'époux 
doit  récompense  du  paiement  des  dettes  relatives  à  ses 
immeubles  propres  à  cause  de  l'enrichissement  procuré  à  son 
patrimoine  immobilier  lors  de  la  naissance  de  cette  dette, 
ceux-là  semblent  conduits  logiquement  à  décider  que  l'époux 
ne  doit  récompense  que  dans  la  mesure  de  cet  eni'ichisse- 
ment.  Il  nous  semble  loutefnis  que.  dnns  notre  liypollicse.  la 
communauté  a  toujours  droit  au  remboursement  intégral  de 
ses  déboursés.  N'est-ce  pas  le  conjoint  lui-même  et  lui  seul 
(jui  a  commandé  la  dépense?  Il  nous  parait  dès  lors  difficile 
d'étendre  ici  la  distinction  généralement  adoptée  sur  l'art. 
1437,  et  h  laquelle  nous  nous  rallierons  nous-mêmes.  D'après 
cette  distinction,  il  n'est  dû  récompense  à  la  communauté 
<pie  jusqu'à  concurrence  de  la  plus  value  lésultnnt  des  amé- 
liorations procurées  aux  immeubles  propres  /j^'/idant  celte 
communauté.  Mais  nous  verrons  plus  tard  les  motifs  particu- 
liers de  cette  dernière  solution  '  .  spécialement  celui  qui  est 
déduit  de  ce  (jue  le  mari,  chef  de  la  communauté,  est  consi- 
déré comme  ayant  usé  de  son  droit  de  dissiper^  sans  en  avoir 
à  rende-e  com[)te,  tout  ce  qui.  dans  la  dépense  par  lui  faite, 
excède  la  plus  value  procurée  à  l'immeuble  amélioré. 

533.  On  a  essajé.  mais  en  vain,  de  soutenir,  dans  une  es- 
pèce particulière,  que  l'un  des  époux  ne  devait  pas  récom- 
pense à  la  communauté  du  prix  d'un  de  ses  biens  propres 
acquis  avant  le  m;iriage.  Voici  I  espèce.  A  une  époque  cpiel- 

,'    V.  infra,  n.  842  s.,  spéciale  nen'.  n.  84 i. 
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conque  antérieure  au  mariage,  l'un  des  conjoints  a  vendu  un 
immeuble  et  en  a  acheté  un  autre.  Il  se  marie  sous  le  régime 
de  la  communauté  légale,  avant  d'avoir  payé  le  prix  du  propre 
acheté,  mais  aussi  sans  avoir  encaissé  celui  de  l'immeuble 
vendu.  Les  principes  cjue  nous  venons  d'exposer  conduisent 
à  ce  double  résultat,  à  savoir  que  la  créance  du  prix  de  l'im- 
meuble aliéné  appartient  à  la  communauté  sans  récompense, 
celte  communauté  ne  soldant  que  sauf  récompense  le  prix  de 
1  immeuble  acheté. 

On  se  récrie,  et  l'on  prétend  (jue  cette  solution  est  inique. 
Cela  n'est  pas  exact.  Celui  qui  adopte  la  communauté  légale 
doit,  en  effet,  savoir  que  toutes  ses  valeurs  mobilières  tom- 
beront dans  la  caisse  commune.  S'il  voulait  se  réserver  pro- 
])re  le  prix  de  l'immeuble  aliéné,  il  devait  le  stipuler.  En 
fait,  môme,  nous  pouvons  ajouter  deux  considérations.  D'une 
part,  ceux  qui  possèdent  se  marient  rarement  sans  un  contrat 
de  mariage  qui  restreint  plus  ou  moins  la  communauté 
légale.  D'autre  part,  si  l'époux  qui  se  plaint  a  pu  ignorer 
une  des  conséquences  de  ce  régime,  ce  n'est  pas  celle  qui 
fait  tomber  en  communauté  foutes  les  créances,  mais  plutôt 
celle  qui  l'oblige  h  payer  la  récompense  du  prix  d'acquisition 
soldé  par  la  caisse  commune.  Il  aurait  dû  mieux  se  rensei- 
gner :  voilà  tout  ce  que  l'on  peut  dire.  On  essaie,  il  est  vrai, 
de  venir  à  son  secours  en  établissant  une  corrélation  entre  la 
dette  du  prix  qu'il  doit  et  la  créance  du  prix  qui  lui  est  dû. 
Mais  cette  corrélation  ne  pourrait  être  qu'un  remploi  avant  le 
mariage,  et  le  code  ne  connaît  pas  cette  institution.  On  insiste 
cependant,  en  prétendant  qu'il  faut  admettre,  dans  l'espèce, 
une  sorte  de  compensation.  Nous  avouons  ne  pas  apercevoir 
les  circonstances  spéciales  qui  la  pourraient  justifier.  On  ne 
tend  à  rien  moins  d'ailleurs  qu'à  proposer  comme  thèse  géné- 
rale que  Tépoux  qui,  lors  du  mariage,  a  des  dettes  relatives 
à  des  biens  propres,  n'en  devrait  récompense  que  sous  la 
déduction  des  créances  nées  de  l'aliénation  des  droits  qui 
auraient  été  propres  s'il  les  avait  conservés. 

Ces  deux  thèses  nous  semblent  également  inadmissibles. 
Elles  restreignent  arbitrairement  la  portée  de  l'article  1401-1°. 
De  plus,  elles  compliqueraient  beaucoup  le  régime  de  commu- 
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uauté  légale  dont  elles  modifieraient  profondément  lécononiic 
traditionnelle  ('j. 

534.  Nous  n'en  avons  point  encore  fini  avec  les  questions 
que  soulève  l'interprétation  des  mots  :  «  dettes  relatives  aux 
immeubles  propres  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux  »,  écrits  dans 
lart.  1409-1"  in  fine. 

Faut  il,  en  effet,  ranger  parmi  ces  dettes  :  celles  qui  grè- 
vent les  successions  j)urement  immobilières  recueillies  avant  le 
mariage  par  l'un  ou  l'autre  des  conjoints?  ses  dettes  hypothé- 
caii'es?  ou  encore  la  dot  qu'il  avait  promise  à  un  enfant  issu 
d'un  |)récédcnt  mariage? 

Parlons  d'abord  des  dettes  qui  grèvent  les  successions  im- 
mobilières. Parmi  ces  dettes,  il  convient  de  mettre  hors  de 
cause  celles  qui,  aux  tei-mes  de  l'art.  2103,  sont  garanties  par 
un  privilège,  comme  celui  du  vendeur  d'immeubles,  du  copar- 
lageant.  tle  l'architccle  ou  des  ouvriers.  Ces  sortes  de  dettes 
nous  p.iraisscnt  inconlestablement  relatives  aux  immeubles 
spécialement  affectés  à  leur  paiement.  Elles  sont  nées  à 
l'occasion  de  ces  immeubles.  Leur  cause,  leur  origine  est 
attestée  d'une  manière  permanente,  par  le  nom  même  du 
privilège  qui  les  garantit   -). 

Cette  réserve  faite,  il  nous  semble  difficile  de  considérer 
comme  dettes  relatives  aux  biens  propres  toutes  celles  qui 
grèvent  une  succession  immobilière  échue  à  l'un  des  époux 
avant  le  mariage.  Autrement,  il  faudrait  aussi  considérer 
comme  relatives  aux  propres  une  partie  des  dettes  d'une  suc- 
cession comprenant  tout  à  la  fois  des  meubles  et  des  immeu- 
bles. En  un  mot,  la  répartition  proportionnelle  du  passif  des 
successions,  faite  entre  l'époux  et  la  communauté  par  les  art. 
lill  à  1417,  devrait  s'appliquer  aux  successions  recueillies 
avant  le  mariage.  Puis,  on  serait  logiquement  obligé  d'accep- 
ter la  même  solution  [)Our  les  acquisilions  par  donations  ou 

Glandaz,  Encijclopédie,  \°  Coininunaulé.  n.  140;  Taulier,  op.  cit..  V,  p.  70; 
Tiuploti^,  op.  cil.,  il,  n.  709;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  U,  n.  737  ;  Mérignliac, 
op.  cit.,  I.  n.  822,  et  Rép.  f/én.,  Fuzier-Hermaii,  v  Çommunanté,  n.  822  ;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  127  in  fine. 

i^j  Faudrait-il  étendre  celle  décision,  dune  part  à  la  créance  garantie  par  une 
hypothèque  conventionnelle  et,  d'autre  pari,  aux  créances  cliirographaires  nées  à 
Toccasion  d'un  immeuble?  V.  infra,  I,  u.  5-J5. 
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legs  recueillis  avant  la  communauté  (art.  1418).  Or,  il  sem- 
ble que  le  législateur  a  entendu  n'édicter  les  art.  1411  à 
1418  que  pour  les  successions,  donations  ou  legs  recueillis  au 
cours  de  la  communauté.  Et  d'ailleurs,  est-il  vrai  de  dire  que 
toutes  les  dettes  d'une  succession  purement  immobilière 
sont  par  cela  seul  relatives  aux  immeubles  composant  cette 
succession?  L'art.  1409-1°  ne  résiste  pas  moins  que  les  arti- 
cles 1411  s.,  à  celte  interprétation.  Nous  avons  vu,  en  effet, 
(|ue  l'art.  1409-l°doit  être  entendu  en  ce  sens  qu'il  accorde  une 
récompense  à  la  comniunauté  en  tenant  compte  de  la  situation 
qui  existe  au  moment  de  la  célébration  de  l'union  conjugale. 
11  faut  qu'à  cette  époque-là  il  y  ait  une  corrélation  juridique 
entre  le  bien  qui  va  rester  propre  à  l'époux  et  la  dette  pour 
laquelle  il  devra  récompense.  L'époux  ne  peut  pas  rompre 
cette  corrélation,  garder  le  bien  en  laissant  à  la  communauté, 
pur  exemple,  la  cbarge  du  prix  qu'il  a  coulé.  Or,  il  n'en  est 
pas  ainsi  des  dettes  d'une  succession  acceptée  sans  bénéfice 
d'inventaire.  L'héritier  pur  et  simple  devient  débiteur  per- 
sonnel de  toutes  les  dettes  de  la  succession.  Désormais  ces 
dettes  font  partie  de  son  passif  personnel.  Aucun  lien  juridi- 
que, du  moins  en  raison  de  la  transmission  héréditaire,  ne 
les  rattache  à  tels  ou  à  tels  biens.  Il  en  va  tout  autrement 
d'un  prix  d'achat,  dune  soulle  de  partage  ou  d'échange  qui, 
lors  du  mariage,  sont  toujours  le  prix  total  ou  partiel  de  tels 
immeubles  déterminés,  et  grèvent  même  ces  immeubles  d'un 
privilège  de  vendeur  ou  de  copartageant  ('). 

535.  La  communauté  n'est-elle  tenue  que  sauf  récompense 
des  dettes  hypothécaires  grevant  les  biens  propres  des  époux 
lors  de  la  célébration  du  mariage?  Doit-elle,  au  contraire, 
les  supporter  définitivement? 

Si,  par  exemple,  l'immeuble  hypothéqué  a  été  vendu  et  le 
prix  employé  à  payer  la  dette,  l'époux  ainsi  évincé  a-t-il  un 
recours  contre  la  communauté? 

Dans   la   première   édition  de   cet  ouvrage,  nous  n'avions 

(')  Douai,  6  j:mv.  iSi6,  S.,  46.  2.  5.33,  D.,  4G.  2.  217.  —  J.  Troyes,  IC  mars 
1883,  S.,  84.  2.  71.  —  Marcadé,  iur  larl.  14u9,  n.  2;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II, 
n.  743;  Aubry  et  Uau,  cp.  cil.,  V,  §  508,  kxle  et  note  25,  p.  321;  Guillouard,  op. 
cit.,  II,  n.  624.  —  Conlra  Duranlon,  op.  cil.,  XIV,  n.  234. 
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consacré  que  «juelques  lignes  à  ce  problème.  Nous  nous  étions 
bornés  à  résumer,  comme  paraissant  définilivement  établie, 
la  doctiine  enseignée  par  Laurent  ')  et  M.  Guillouard  (*;, 
d'autant  mieux  qu'elle  avait  été  consacrée  par  diverses  déci- 
sions émanées  des  cours  d'appel  de  Paris  et  de  Rennes  ('). 

Par  un  arrêt  du  22  décembre  1898,  rapporté  dans  la 
Hevue  ctilique  de  législation  ■'),  en  noie  sous  un  article  de 
M.  Chauveau  qui  l'approuve  entièrement,  la  cour  de  Rennes 
a  modifié  sa  jurisprudence  antérieure. 

La  question  mérite  donc  un  nouvel  examen.  La  delte 
hypothécaire  est-elle  une  dette  relative  à  l'immeuble  hypo- 
théqué? La  communauté  aura-t-elle  droit  à  une  récompense 
si  elle  l'a  payée?  N'est-ellc  exposée  à  aucun  recours  si  cette 
delte  a  été  acquittée  par  l'époux? 

Il  faut,  pour  répondre  à  ces  questions,  distinguer  deux 
hypothèses. 

La  première  ne  donne  lieu  à  aucune  difficulté  :  c'est  celle  où 
l'immeuble  de  l'un  des  époux  est  hypothéqué  pour  la  dette 
d'autrui,  cetépoux  étant  tenu,  soit  commecaution  réelle,  soit  en 
qualité  de  tiers  détenteur.  Le  conjoint  n'étant  pas  débiteur  per- 
sonnel, il  n'existait  de  ce  chef,  lors  de  la  célébration  du  mariage, 
aucune  dette  mobilière  pouvant  tomber  en  communauté.  Si, 
pour  libérer  l'immeuble  de  la  charge  réelle  qui  résulte  de 
rhy[»othèque,  il  a  été  pris  une  somme  quelconque  dans  la 
caisse  commune,  l'époux  propriétaire  de  cet  immeuble  est 
tenu  d'une  récompense  envers  la  communauté  en  vertu  de 
l'art.  1437.  Cette  solution  était  déjà  bien  mise  en  lumière  par 
nos  anciens  jurisconsultes  '  .  Elle  ne  soulève  pas  plus  de 
doute  dans  notre  droit  actuel  f*). 


{')  Op.  cit.,  XXII,  D.  473. 

(-)  Op.  cil.,  II,  n.  &ï9  s.,  spécialement  n.  611.  —  Cpr.  Damante  et  Colnriet  de 
Santerre,  op.  cil.,  VI,  n.  82  bis.  —  V.  cependant  n.  84  bis,  IX. 

{^1  Paris,  18  mars  187.;,  S.,  72.  2.  44,  D.,  73.  2.  19.  —  Rennes,  1"  mai  1894, 
Rev.  dit.,  1899,  en  noie,  p.  171.  —  V.  également  Rennes,  31  déc.  1897.  liev.  cril., 
1899,  en  note,  p.  172. 

(*,  Année  1899,  p.  174.  —  V.  également  Douai,  6  janv.  1846,  S.,  46.  2.  5^3. 
.    (',  V.  Polhier,  Coinrnunaulé,  n.  2-37. 

1*  .\ul)ry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  5<j8,  te.xte  et  note  13.  —  V.  également  infra,  I, 
n.  846. 
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La  seule  liy[)oll)èse  délicate  est  celle  dans  huiuolle  l'un 
dos  époux  est  débiteur  personnel  de  l;i  dette  garantie  par 
une  hypothèque  ou  un  privilège  sur  son  ininieuhle  propre. 
Le  caractère  mobilier  des  dettes  hypothécaires  dont-l'objet 
est  une  somme  d'argent,  ne  saurait  être  contesté  (').  Ces 
dettes  entrent  dans  le  passif  de  la  communauté;  mais  sont- 
elles  relatives  aux  immeubles  grevés?  L'hypothè(|iie  éta])lit- 
elle  uu  lien  juridique  suffisant  entre  la  dette  et  l'ini meuble 
pour  permettre  de  dire  que,  en  la  payant,  la  communauté  a 
droit  à  une  récompense?  Au  contraire,  cette  dette  est  elle 
entrée  dans  le  passif  définitif  de  la  communauté,  de  telle 
sorte  que,  si  l'immeuble  de  l'époux  a  été  saisi  par  le  créan- 
cier hypothécaire,  la  communauté  en  doive  récompense  à 
cet  époux?  Là  est  le  point  délicat  du  problème. 

Sans  doute,  tout  le  monde  admet  qu'il  faut  considérer 
comme  dettes  relatives  à  un  immeuble,  celles  qui  ont  eu 
pour  cause  sou  acquisition,  son  affranchissement,  son  recou- 
vrement et  son  amélioration  (').  L'accord  existe  même  sur 
les  principales  applications  de  ce  principe.  Il  s'agit  du  paie- 
ment du  prix  d'acquisition,  d'une  soulte,  des  frais  de  grosses 
réparations,  etc..  Nul  n'a  songé  h  exiger  que  de  semblables 
dettes  fussent  rattachées  à  l'immeuble  par  un  droit  réel  de 
privilège  ou  d'hypothèque.  Ce  serait,  en  effet,  restreindre, 
de  la  façon  la  plus  fâcheuse,  le  sens  de  l'art.  1409-1"  que  de 
ne  considérer,  comme  relatives  à  un  immeuble,  que  les  seu- 
les dettes  dont  le  paiement  est  garanti  par  cet  immeuble. 

Il  s'agit  seulement  de  savoir  si,  à  côté  des  dettes  nées  à 
l'occasion  de  l'acquisition,  de  l'affranchissement,  du  recou- 
vrement et  de  l'amélioration  de  l'immeuble,  on  ne  doit  pas 
placer  comme  étant  dettes  relatives  aux  biens  propres  au 
sens  de  l'art.  1409-1°,  les  dettes  qui  y  étaient  rattachées  par 
un  lien  réel  tel  qu'un  privilège  ou  une  hypothèque. 

Laurent  ('^j  a  cru  devoir  assimiler  l'afl'ranchissement  d'une 
servitude  à  l'extinction  d'une  hypothèque. 

(')  V.  Pothier,  Communauté,  n.  236. 

(2)  V.  Aubry  et  Hau,  op.  cit.,  V,  §  508,  texte  et  note  24;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  127; 
Demante  et  (jolmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  41  bis,  V,  et  82  bis. 
T')  Op.  cit.,  XXII,  n.  473. 
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Une  telle  interprétation  est-elle  donc  contraire  soit  à  hi 
lettre  de  l'art.  Ii09-1°,  soit  aux  traditions  de  l'ancien  droit, 
soit  h  la  logique  et  à  l'équité? 

Interrogeons  d'abord  la  tradition.  Autrefois,  toute  obliga- 
tion reconnue  dans  un  acte  authentique  emportait  hypothèque 
générale  sans  autre  stipulation  ';.  Tous  les  biens  du  débi- 
teur se  trouvaient  ainsi  grevés  par  des  hypothèques  générales 
occultes  (*).  Cette  situation  a  été  profondément  modifiée  tant 
par  la  loi  du  11  brumaire  an  VII  que  par  le  code  civil.  Dans 
l'ancien  droit,  il  eût  été  difficile  de  considérer  comme  rela- 
tive aux  immeubles  toute  dette  hypothécaire.  Presque  toutes 
étaient  garanties  par  une  hypothèque  générale,  si  bien  que 
les  dettes  antérieures  au  mariage  se  seraient  trouvées  pres- 
que toutes  rejetées  sur  l'époux  débiteur.  Aujourd'hui,  il  n'en 
est  plus  de  même,  du  moins  si  l'on  envisage  la  situation  hypo- 
thécaire des  personnes  qui  vont  conli'acter  mariage.  On  ne 
rencontrera  qu'à  titre  tout  à  fait  exceptionnnel  les  hypothè- 
ques légales  établies  par  l'art.  2121. 

Mais,  au  point  de  vue  de  la  composition  du  passif  de  la 
communauté  et  du  droit  à  la  récompense  stipulé  par  l'art. 
1409-1°,  il  n'apparaît  guère,  à  première  vue,  que  les  rédac- 
teurs du  code  civil  aient  tenu  compte  de  ce  profond  change- 
ment. 

Il  importe,  cependant,  de  ne  pas  oublier  une  modification 
législative  grave  qui  se  rattache  directement  à  notre  ordre 
d'idées.  Elle  concerne  les  rentes.  Autrefois  celles  ci  étaient,  en 
général,  considérées  comme  immeubles.  D'autre  [)art,  en 
raison  de  la  prohibition  du  prêt  à  intérêt,  les  emprunts  affec- 
taient jadis  la  forme  d'une  constitution  ou  d'une  cession  de 
rente.  Nos  législateurs  de  1804  comprirent  fort  bien  que 
l'emprunt  hypothécaire  allait  désormais  remplacer  les  cons- 
titutions de  rentes.  «  L'usage  des  constitutions  de  rentes  est 
piesque  entièrement  tombé  »,  disait,  au  conseil  d'Etat,  Cam- 
bacérès  qui  en  indiquait  très  nettement  les  raisons  ('j. 


l')  V.  not.  Basnage,  Hypothèques,  cli.  iv,  p.  ,33. 
')  Deiiisart,  v»  Hypothèque,  ii.  3.3. 
('}  V.  Locré.  XIII,  p.  189. 
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Or,  la  coutume  de  Paris,  dans  son  art.  244  ('),  décidait, 
d'une  faron  générale,  que  lorsqu'une  rente  due  sur  l'héritage 
d'un  des  conjoints  avant  le  mariage  est  rachetée  au  cours  de 
l'union  conjugale,  un  semblable  rachat  est  réputé  conquêt. 
De  cette  solution,  P^errière  ')  conclut  que,  quand  même  la 
rente  constituée  serait  meuble  d'après  la  loi  du  domicile  du 
créancier,  on  se  garderait  de  la  regarder  comme  une  dette 
mobilière  tombant  dans  la  communauté.  L'époux  libéré  ou 
ses  héritiers  devraient,  une  fois  la  communauté  dissoute, 
fournir  une  indemnité  ou  récompense,  non  en  capital,  mais 
seulement  en  continuant  le  service  de  la  rente,  solution  com- 
mandée par  l'équité. 

On  conçoit,  dès  lors,  pourquoi  nos  anciens  auteurs  se  gar- 
daient de  dire  (]ue  la  communauté  aurait  droit  à  une  récom- 
pense pour  le  paiement  de  toutes  les  obligations  hypothé- 
caires antérieures  au  mariage.  Les  rentes  qui  correspondaient 
alors  à  la  majeure  partie  tle  ce  que  les  économistes  appellent 
aujourd'hui  le  passif  hypothécaire,  ne  tombaient  pas  à  la 
charge  de  la  communauté. 

Dès  lors,  les  praticiens  et  les  jurisconsultes  n'avaient  plus  à 
se  préoccuperque  d'alléger  la  communauté  dequehjues  dettes 
comme  celle  du  prix  d'un  immeuble  acquis  avant  le  mariage, 
mais  payé  seulement  depuis  sa  célébration.  A  s'en  tenir  aux 
principeset.au  texte  de  la  coutume,  c'était  une  dette  mobilière 
à  la  charge  de  la  communauté.  Mais  il  parut  trop  dur  qu'un 
conjoint  fit  payer  h  celle  communauté  le  prix  d'un  héritage 
qu'il  retient  pour  lui  seul  à  titre  de  [)ropre  !  'j.  On  citait  en  ce 
sens  divers  arrêts  dont  le  plus  ancien  date  du  l*""  mars  1567. 
Les  auteurs,  non  sans  hésitation  paifois,  approuvaient  cette 
dérogation  aux  principes  (*). 

Pothier  aborde  ainsi  la  question  :  <  On  a  coutume  d'appor- 
ter une  exception  au  principe  que  toutes  les  dettes  mobilières 
dont  chacun  des  conjoints  est  débiteur  lorsqu'il  contracte 
mariage,  sont  une  charge  de  la  communauté.  Cette  exception 

(')  Rapp.  supra.  I,  n.  .315. 

(*)  Corps  et  compilulion  sur  la  coutume  de  l'aris,  art.  221,  §  l*^"",  n.  9. 

{')  Polliier,  Communauté,  n.  239. 

(*)  V.  not.  Renussoii,  Comuiunaulé,  pari.  I,  ch.  x,  n.  20  s.,  surtout  n.  22  et  2G. 
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concerne  les  délies  mobilières  qui  ont  j)our  cause  le  prix  d'un 
propre  de  communauté  »  ('). 

Un  peu  auparavant,  dans  son  Traité  de  la  communauté  (';, 
le  savant  jurisconsulte  du  wur  siècle,  après  avoir  dit  que  la 
dette  garantie  par  une  hypothèque  n'en  est  pas  moins  mobi- 
lière, ajoute  que,  par  suite,  «  les  dettes  accompagnées  d'hypo- 
thèque telles  que  celles  pour  lesquelles  il  y  a  un  acte  devant 
notaire  ou  une  sentence...  sont  une  charg-e  de  la  communaulé 
des  conjoints  ». 

Quant  aux  rentes  constiluces  à  prix  d'argent,  Polhier,  au 
n"  216  de  son  Traité  de  la  communauté,  détermine  leur  nature 
selon  la  loi  du  domicile  du  créancier.  II  décide  que  si  la  rente 
est  mobilière  parce  qu'elle  est  duo  à  un  crédi-renlier  dont  la 
coutume  du  domicile  admet  ce  caractère  mobilier,  elle  est 
une  dette  mobilière  qui  doit  entrer  dans  la  communauté 
légale  du  débi-renlier,  habitAt-il  sur  le  territoire  d'une  cou- 
tume où  la  rente  a  le  caractère  immobilier  f').  Il  est  vrai  que 
dans  son  Introduction  au  titre  X  de  la  coutume  d'Oiléans  *), 
notre  auteur  ne  distingue  plus.  ^  Les  rentes  dont  chacun  des 
conjoints  est  débiteur,  déclare-t-il,  ne  sont  point  réputées 
dettes  mobilières,  si  ce  n'est  pour  les  arrérages  qui  sont 
échus  ». 

11  est  enfin  un  passag»^  de  Bourjon  qui  nous  semble  mériter 
une  mention  particidière.  Les  capitaux  des  renies  dues  par 
les  conjoints  avant  leur  mariage,  y  est-il  déclaré,  ne  tombent 
pas  sur  la  communaulé,  parce  que  c'est  la  charge  naturelle 
des  immeubles  (^). 

En  présence  de  ces  traditions,  qui  n'ont  peut-être  pas  la 
simplicité  et  la  netteté  qu'elles  semblent  avoir  au  premier 
abord  (*),  les  rédacteurs  du  code  civil  se  sont  bornés  à  don- 
ner, dans  l'art.  1409-1",  cette  formule,  à  savoir  que  récom- 

(')  V.  Polliier,  Communaulé,  n.  239. 

(î)  V.  n.  236. 

(^)  Cpr.  Lebrun,  Commiinuulé.  liv.  I,  cli.  v,  n.  35. 

(*j  N.  25. 

(";  V.  Bourjon,  Dr.  commun  de  la  France,  I,  3"  pari.,  De  lu  communauté, 
p.  547  (édit.  de  1770;. 

(')  V.  not.  Ferrière,  Corps  et  compilation  stir  la  Conl.  de  Paris,  sur  l'art.  221, 
§1.  —  Cpr.  les  n.  10,  11,  8,  9,  15  s. 
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pense  serait  due  pour  les  dettes  mobilières  relatives  aux  im* 
?nei(b/rs  j)ropres.  La  disposition  ainsi  libellée  est  très  large. 
Jus(ju'où  faut-il  l'étendre? 

Dans  une  première  doctrine,  formulée  notamment  par 
Duranton  ('  )  et  Rodière  et  Pont  ('),  toutes  les  dettes  mobilières 
dues  au  jour  du  mariage,  par  l'un  ou  par  l'autre  époux, 
même  garanties  par  hypothèque  sur  les  immeubles  du 
conjoint  débiteur,  tombent  en  communauté  sans  récompense. 
Une  récompense  n'est  due  que  pour  les  dettes  relatives  aux 
biens  propres. 

C'est  le  langage  de  Pothier,  avec  une  double  différence 
pratique.  D'une  part,  toutes  les  rentes  sont  devenues  mobi- 
lières. On  ne  fait  guère  plus  que  des  emprunts  hypothécaires 
à  terme.  Dès  lors,  les  dettes  les  plus  importantes  ne  sont 
plus  exclues  de  la  communauté  conmie  immeubles.  D'autre 
part,  les  dettes  relatives  aux  immeubles  entrent  provisoirement 
en  communauté. 

Beaucoup  d'auteurs  se  bornent  à  constater  que  la  dette 
hypothécaire  n'en  est  pas  moins  mobilière  sans  rien  ajouter 
de  plus. 

Dans  une  autre  opinion,  on  raisonne  ainsi  :  La  formule 
<(  dettes  relatives  aux  immeubles j)ropres  »  nest  elle  pas  aussi 
large  que  possible?  Elle  exige  une  relation  entre  l'immeuble 
et  la  dette.  Mais  le  législateur  s'est  gardé  de  préciser  le  genre 
de  relation  qui  doit  exister.  Il  n'a  point  déclaré  qu'il  faudrait 
s'en  tenir  exclusivement  à  l'examen  de  hi  cause  de  la  dette. 
Ne  sufht-il  pas  que  l'immeuble  propre  ait  été  spécialement 
afTecté  au  paiement  d'une  dette?  Ceci  peut  faire  considérer 
comme  insufflsant  le  lien  qu'une  hypothèque  judiciaire  établit 
entre  la  dette  et  tous  les  immeubles  présents  et  à  venir  du 
débiteur.  On  serait  conduit  aussi  logiquement  à  exclure  comme 
insuffisante  la  relation  juridique  résultant  des  hypothèques 
légales  générales,  telles  que  celles  des  femmes  mariées,  des 
mineurs  ou  des  interdits.  Elles  rappellent  trop  par  leur  carac- 
tère, sinon  par  leur  nombre,  les  dettes  hypothécaires  que  la 


(')  Op.  cit.,  XIV,  n.  217. 
(^  Op.  cit.,  II,  n.  733. 
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pratique  ancienne  navait  pas  songé  à  laisser  à  la  cliarge  de 
répoux.  Mais  est-il  excessil"  d'envisager  comme  relative  k  un 
immeuble  une  dette  par  cela  seul  qu'elle  est  garantie  sur  ce 
bien  par  latiectalion  résultant  d'un  privilège  de  vendeur,  de 
copartageant,  d'arebitecte,  par  Ihypotbôque  simple  résultant 
de  ce  qu'un  semblable  privilège  a  été  tardivement  insciit 
(ait.  2113  ,  ou  même  par  une  bypothèque  conventionnelle 
nécessairement  spéciale  ?  On  peut  remarquer  que  la  plupart 
des  créances  ainsi  énumérces  ont  précisément  pour  caifse 
l'acquisition  ou  l'amélioration  de  l'immeuble.  l*eut-êlre  objec- 
tcra-t-on  que  ces  créances  sont  relatives  à  l'immeuble,  sans 
qu'il  soit  utile  d'invoquer  le  privilège  ou  l'bypothèque  pour 
justifier  d'une  relation  que  l'origine  même  de  la  créance  éta- 
blit dans  les  conditions  exigées  par  l'art.  1409-1".  Cependant, 
qu'on  y  prenne  garde.  Si  la  dette  remonte  aux  auteurs  du 
conjoint,  si  ce  n'est  pas  lui  qui  a  contracté  la  dette  garantie 
par  le  privilège,  la  tbèse  que  nous  exposons  permet  d'éviter 
une  sérieuse  difficulté.  Les  partisans  de  la  première  doctrine 
semblent  supposer  que  la  dette  relative  à  l'immeuble  a  été 
contractée  par  le  conjoint  lui-même  avant  son  mai-iage.  N'y 
aura-t-il  donc  pas  de  dettes  relatives  aux  immeubles  parmi 
celles  qui  grevaient  les  successions  par  lui  recueillies?  On 
enseigne  généralement  '  '  i  que  le  conjoint  est  devenu  débiteur 
personnel  de  toutes  les  dettes  comprises  dans  une  succession, 
et  que  ces  dettes  ne  peuvent  pas  être  considérées  comme 
dettes  relatives  aux  immeubles  héréditaires,  quand  même  la 
succession  serait  purement  immobilière.  Ce  conjoint  ne  pourra- 
t-il  pas,  du  moins,  parmi  ces  dettes,  faire  traiter  comme  rela- 
tives à  tels  immeubles,  celles  qui  sont  nées  à  l'occasion  d'im- 
meubles déterminés  dont  elles  sont  par  exemple  le  prix? 

H  faut  avouer  que  si,  l'hypothèque  judiciaire  étant  suppri- 
mée et  les  hypothèques  légales  spécialisées,  il  n'existait  plus 
que  des  hypotbèques  grevant  spécialement  certains  immeu- 
bles, le  second  système  serait  bien  préférable  au  premier. 

On  vient  de  voir  combien  le  fardeau  des  dettes  antérieures 
au  mariage  est  plus  lourd  qu'il  ne  l'était  jadis  pour  la  com- 

['    V.  not.  Rodière  el  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  743.  —  Rapp.  supra.  I.  n.  534. 
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niunaulé  légale.  I.a  liste  des  biens  mobiliers  qui  peuvent 
grossir  l'actif  est,  il  est  vrai,  quelque  peu  allongée.  De  plus, 
dit-on,  il  est  si  aisé  de  faire  un  contrat  de  mariage  pour  peu 
qu'il  y  ait  certitude  ou  même  soupçon  de  son  utilité  !  Mais, 
n'est-ce  pas  oublier  que  la  communauté  légale  est  le  régime 
imposé  à  ceux  dont  le  contrat  de  mariage  est  nul,  et  que  ce 
régime  sera  d'ordinaire  celui  du  prodigue  et  du  faible  d'es- 
prit? Et  puis,  combien  y  a  t-il  de  personnes  qui  reculent,  —  à 
tort  sans  doule,  —  devant  les  frais  d'un  contrat  de  mariage, 
à  raison  de  leur  situation  embarrassée.  D'autre  part,  que  d'il- 
lusions! Si  l'actif  est  trop  souvent  grossi,  il  n'est  pas  rare,  en 
revanche,  que  les  plus  grosses  dettes  aient  été  soigneusement 
dissimulées. 

En  fin  de  compte,  les  ternies  si  vagues  de  l'art.  1409-1°  in 
y?;ie  sont  de  ceux  qui  Se 'prêtent  à  une  large  interprétation. 
L'hypothèque  alFecte  d'une  manière  particulière  l'immeuble 
au  paiement  de  la  dette.  Elle  le  suit  en  quelque  main  qu'il 
passe.  Il  est  certain  alors  qu'elle  est  relative  à  l'immeuble. 
Le  paiement  de  la  dette  hypothécaire  n'«y^Va;jcA//-il  pas  l'im- 
meuble hypothéqué?  D'ailleurs,  l'art.  2209  ne  fait-il  pas  une 
distinction  concluante,  parmi  les  immeubles  du  débiteur,  entre 
ceux  qui  sont  hypothéqués  et  ceux  qui  ne  le  sont  pas,  ces 
derniers  ne  pouvant  être  saisis  (ju'en  cas  d'insuffisance  des 
premiers  ?  Et  nous  considérerions  que  le  mobilier  qui  tombe 
en  communauté  est  aussi  éncrgiquement  grevé  de  la  dette 
hypothécaire  que  l'immeuble  hypothéqué! 

Il  serait  à  désirer,  en  présence  des  variations  de  la  juris- 
prudence, de  voir  intervenir  sur  notre  question  une  décision  de 
la  cour  suprême. 

536.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  ne  saurait  considérer  comme 
rentrant  dans  les  termes  de  l'art.  1409-1'*  ///  fitie  la  dot 
payée  pendant  le  mariage,  mais  constituée  auparavant  par 
l'un  des  époux  au  profit  d'un  enfant  d'un  premier  lit  ('). 


(')  V.  cependant  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.714;  Rodière  et  Poni,  op.  cit.,  H, 
n.  741;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  615;  Mérignhac,  o/».  cit.,  I,  n.  829  et  1521.  — 
Bastia,  31  janv.  18'i4,  J.  l'uL,  4i.  1.  481.  —  Dans  le  sens  de  noire  doctrine, 
Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  287;  Boileux,  Commentaire  sur  le  code  civil,  V, 
n.  216. 
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Il  est  évident  (|u"on  ne  peut  conslaler  aucune  relation  juri- 
dique entre  tel  ou  tel  J)ien  propre  et  une  dette  de  ce  genre, 
à  moins  qu'elle  ne  soit  accompagnée  d'une  constitution 
d'hypothèque.  Dette  chirographairc,  la  detic  résultant  d'une 
constitution  de  dot  antérieure  au  mariage  n'est  donc  pas  une 
dette  relative  aux  propres  du  constituant.  Mais  M.  Guil- 
louard  (')  pose  bien  le  problème  dans  les  termes  que  voici  : 
<(  Doit-on  placer  sur  la  même  ligne  que  les  dettes  relatives  k 
des  biens  propres,  celles  qui  procurent  à  l'époux  un  avan- 
tage exclusif?  »  Ou  bien  encore,  selon  une  autre  formule  *)  : 
«  L'art.  1409-1"  doit-il  s'appliquer  lorsque  l'un  des  époux,  au 
moyen  des  deniers  de  la  communauté,  fait  face  à  une  oljliga- 
tion  qui  lui  éiaii  absoiiauent  personnelle?  »  Plus  tard,  nous 
préciserons  le  sens  de  l'art.  1437,  commente,  quant  à  la  cons- 
titution de  dot,  par  les  art.  1438,  1439  et  1469  (').  En  tout 
cas,  il  nous  paraît  difficile,  à  l'aide  de  ces  textes  écrits  en  vue 
seulement  des  constitutions  de  dot  faites  pendant  le  mai'iage 
du  constituant,  d'étendre  l'art.  1409-1*'  au  point  de  généra- 
liser l'obligation  de  payer  une  récompense  pour  les  dettes 
relatives  aux  biens  propres,  en  la  transformant  en  une  obli- 
gation de  payer  une  récompense  pour  toute  dette  qui  a 
procuré  à  l'époux  un  avantage  exclusif  on  pour  toute  obliga- 
tion qui  lui  est  absolument  personnelle. 

Mais,  en  présence  d'une  formule  ainsi  élargie,  pourrions- 
nous  logiquement  refuser  une  récompense  à  la  communauté 
pour  le  paiement  de  toutes  les  dettes  des  successions  ou  do- 
nations purement  immobilières  recueillies  avant  le  mariage? 
Est-il  donc  possible  d'imaginer  un  avantage  plus  exclusif 
pour  l'époux?  Puis,  une  fois  engagé  sur  cette  pente,  où  devra- 
t-on  s'arrêter?  Avant  le  mariage,  est-ce  que  toutes  les  dettes 
dont  l'époux  est  débiteur  principal  ne  lui  sont  pas  absolu- 
ment personnelles?  A  moins  d'emprunter  pour  autrui,  ne 
s'oblige-t-il  pas  dans  son  intérêt  exclusif?  Nous  nous  deman- 
dons également  si  l'on  étendrait  aux  constitutions  de  dot  fai- 


',  Guillouard,  ojj.  cil.,  H,  ii.  ël5. 

-}  Mérignliac,  op.  vit.,  I,  n.  N2'.t  et  ftép.  (jén.  Fuz'ur-IIerman,  v»  Communauté, 
n.  829. 

^  V.  infra,  I,  n.  860  s. 
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les  au  profit  cruu  collatéral  ou  d'une  personne  non  parente 
la  solution  (|uc  l'on  formule  seulement  pour  la  dot  constituée 
en  faveur  de  lenfant  d'un  précédent  mariage. 

Ce  qui,  dans  l'espèce,  paraît  avoir  entraîné  la  solution  pro- 
posée, est  rimj)ortance  relative  de  la  dette.  Mais  il  n'y  a 
jamais  lieu  évidemment  de  tenir  compte  de  cet  élément. 
Serait-ce  l'idée  d'avancement  d'hoirie  (jui  fournirait  l'argu- 
ment décisif?  Si  oui,  il  faudiait  modifier  la  solution  et  déci- 
der que  toute  donation  de  somme  d'arg-ent  consentie  avant  le 
mariage  au  profit  d'un  héritier  présomptif  obligeiait  au 
paiement  d'une  récompense,  si  elle  était  payée  pendant  la 
communauté.  Puis  comment  distinguer  entre  la  donation  sou- 
mise au  i-apport  et  celle  qui  en  est  dispensée?  Qu'importe  à 
la  communauté  que  la  donation  soit  ou  non  faite  à  un  héri- 
tier présomptif?  La  dette  sera-t-elle  moins  personnelle  à 
l'époux?  Lui  procurera-l-elle  un  avantage  plus  ou  inoins  ex- 
clusif? Nous  voici  fatalement  amenés  à  distinguer,  à  étendre 
l'obligation  de  la  récompense  ;\  toutes  les  dettes  contractées 
à  titre  gratuit.  Nous  voici  conduits  à  distinguer  entre  elles  et 
les  dettes  contractées  à  titre  onéreux.  En  effet,  on  peut  espérer 
que  l'avantage  tiré  de  ces  dernières  n'aura  pas  été  épuisé 
avant  le  mariage,  que  la  somme  empruntée  n'aura  pas  été 
entièrement  dissipée,  et  qu'il  en  reste  quelque  chose  dans  les 
valeurs  mobilières  que  la  communauté  recueille.  Il  est  certain, 
au  contraire,  que  l'avantage  moral  résultant  d'une  donation 
par  lui  faite  est  personnel  à  l'époux.  La  communauté  n'en 
recueille  rien.  En  ce  sens,  on  peut  dire  au  conjoint  que  la 
dette  à  litre  gratuit  a  été  contractée  à  son  avantage  exclusif. 
Mais  qui  oserait,  en  présence  de  nos  textes  et  des  traditions, 
proposer  d'admettre  que  toutes  les  dettes  mobilières  contrac- 
tées à  titre  g-ratuit  avant  le  mariage  donneraient  lieu  à  récom- 
pense, quand  même  elles  ne  seraient  pas  relatives  à  des 
biens  propres  de  l'époux  donateur,  donataire,  légataire  ou 
héritier?  Peut  être  serait-ce  améliorer  notre  communauté 
légale?  Ce  serait,  en  tout  cas,  la  modifier. 
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V5  III.  Dettes  des  successions,  donations  ou  legs  êchiis 
à  l'icn  des  époux  pendant  le  mariage. 

537.  Nous  abordons  ainsi  rélude  des  délies  conlraclées 
pendant  le  mariage.  Pour  dégagei-  de  certaines  complications 
le  problème  que  soulèvent  ces  dettes,  il  nous  parait- utile  de 
traiter  d'abord  des  dettes  dont  sont  grevés  les  successions, 
donations  ou  legs  recueillis  au  cours  de  la  communauté. 

538.  Dans  cet  ordre  d'idées,  il  ne  s'élèverait  aucune  diffi- 
culté spéciale  si  la  donation  ou  le  legs  s'adressait  directement 
à  la  communauté.  Celle-ci,  ayant  tout  l'émolument  de  la  libé- 
ralité, devrait  supporter  toutes  les  dettes  et  charges  dont  elle 
serait  grevée.  Quant  aux  créanciers,  ils  auraient  action  sur  les 
biens  du  mari  comme  sur  les  biens  communs,  en  vertu  du 
principe  que  nous  avons  indiqué  déjà.  Ils  n'auraient  aucun 
droit  sur  les  biens  de  la  femme. 

539.  Si  la  libéralité  élail  adressée  aux  deux  époux  person- 
nellement, elle  équivaudrait  en  réalité  à  deux  libéralités 
faites,  l'une  au  mari,  l'autre  à  la  femme,  chacune  d'elles 
étant  régie  comme  si  elle  existait  seule. 

540.  Nous  n'avons  donc,  —  ainsi  que  l'intitulé  de  notre 
paragraphe  l'indique,  —  qu'à  étudier  l'hypothèse  d'une  libé- 
ralité faite  ou  d'une  succession  dévolue  à  l'un  des  époux. 

La  réglementation  spéciale  des  dettes  des  successions  échues 
k  l'un  des  conjoints  pendant  le  mariage  est  fort  intéressante 
à  étudier  dans  notre  code  civil.  Elle  s'y  trouve  formulée  dans 
sept  articles  (art.  1411  à  1417).  Ces  textes  présentent  d'abord 
l'avantage  de  préciser  la  pensée  du  législateur  sur  plus  d'un 
des  principes  de  la  théorie  des  obligations  contractées  par 
les  époux  pendant  le  mariage.  En  outre,  nulle  part  ailleurs 
dans  le  passif  de  la  communauté,  nous  ne  voyons  apparaître 
aussi  nettement  la  distinction  de  l'obligation  et  de  la  contri- 
bution aux  dettes. 

Cette  distinction  va  nous  fournir  la  base  de  notre  division. 
En  premier  lieu,  nous  dégagerons  des  textes  les  principes  de 
la  contribution  aux  dettes.  Nous  tracerons  ensuite  les  limites 
du  droit  de  poursuite  des  créanciers  héréditaires.  Nous  étu- 
dierons enfin  les  recours  ou  récompenses  qui  peuvent  naître 
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(les  dill'érenccs  cuire  lélendue  de  rohligalioii  et  celle  de  la 
conli'il)utioii  aux  dettes  de  succession,  dont  la  théorie  se 
trouvera  ainsi  complétée. 

541.  Quant  à  l'art.  1418,  il  consacre,  en  cette  matière, 
l'assimilation  complète  du  passif  grevant  une  succession  ab 
intestat,  une  donation  ou  un  legs.  Il  va  sans  dire  qu'il  faut 
faire  à  ce  sujet  l'application  du  droit  commun,  pour  savoir 
quelles  dettes  incombent  au  donalaire  ou  au  légataire  selon 
qu'il  est  successeur  à  titre  particulier  ou  à  titre  universel. 

542.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  principe  de  la  contribution  aux 
dettes  n'est  plus  le  même,  en  cas  de  succession  ab  intestat, 
de  donation  ou  de  legs,  que  pour  le  passif  antérieur  au  ma- 
riage (').  Ici,  le  législateur  a  considéré  qu'il  pouvait,  sans  trou- 
bler les  habitudes  ni  modifier  le  droit  commun,  exiger  un  inven- 
taire de  l'actif  mobilier.  Autant  il  lui  aurait  paru  exorbitant 
d'obliger  les  époux,  se  mariant  sans  c:)ntrat,  à  inventorier  le 
mobilier  présent  (-),  aulant  il  trouve  nalurel  (jue  le  mobilier 
de  toute  succession  ah  intestat  ou  testamentaire  soit  invento- 
rié ou  détaillé  dans  le  testament  ;  de  même  que  toute  dona- 
tion d'effets  mobiliers  doit  contenir  un  état  descriptif  et  esti- 
matif des  objets  donnés  (art.  948).  Or,  nous  savons  que  c'est 
en  l'absence  d'un  inventaire  du  mobilier  présent  que  le  légis- 
lateur s'est  résigné  à  imposer  à  la  communauté  la  charge  de 
toutes  les  dettes  mobilières  antérieures  au  mariage.  L  usage 
des  inventaires  dans  les  successions  l'a  mis  au  contraire  à  l'aise 
dans  notre  hypothèse.  Il  lui  a  permis  d'adopter  celte  règle  fort 
équitable,  à  savoir  que  le  passif  de  toutes  les  successions 
et  de  toutes  les  libéralités  recueillies  pendant  le  mariage  doit 
se  répartir  proportionnellement  sur  l'actif  mobilier  et  sur 
l'actif  immobilier. 

543.  La  contribution  aux  dettes  sera  donc  faite  sur  les 
bases  que  voici  : 

1°  Les  dettes  des  successions  mobilières,  échues  aux 
é[)Oux  durant  la  communauté,  sont  pour  le  tout  à  la  charge 
de  cette  communauté.  L'article  1411   est  ainsi  conçu  :  «  Les 


i')\.  supra,  I,  n.  506  s. 
'^^)  V.  supra,  I,  n.  507. 
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»  dettes  des  siiccession^i  purciiient  mohilières  qui  sont  éclmes 
»  aux  époux  pendant  le  niariage  sont,  pour  le  tout,  à  la  charge 
-)  de  la  communauté  ».  Celte  formule,  très  précise,  corrige  la 
(lis[)Osition  ambiguë  de  l'art.  1409  1",  déclaiant  que  la  com- 
munauté se  compose  passivement  :  «  de  toutes  les  dettes 
mobilières  dont  les  époux  étaient  grevés  au  Jour  de  la  célé- 
bration de  leur  mariage,  ou  dont  se  trouvent  chargées  les  suc- 
cessions  qui  leur  échoient  pendant  le  mariage...  ». 

2"  Les  dettes  d'une  succession  immobilière,  elles  au  con- 
traire, ne  sont  point  à  la  charge  de  la  communauté.  Elles 
restent  propres  à  l'épou.v.  Ici  se  place  l'article  1412  al.  l*"  , 
ainsi  con(;u  :  «  Les  dettes  cCune  succession  purement  im- 
»  mobilière  qui  échoit  à  l'un  des  époux  pendant  le  mariage 
»  ne  sont  point  à  la  charge  de  la  communauté,  sauf  le  droit 
»  qu'ont  les  créanciers  de  poursuivre  leur  paiement  sur  les 
»  immeubles  de  ladite  succession  ». 

3"  Lorsque  la  succession  est  en  partie  mobilière  et  immobi- 
lière pour  partie,  les  dettes  dont  elle  est  grevée  ne  sont  à  la 
charge  de  la  communauté  qu'en  propoili<jn  de  l'actif  mobi- 
lier dont  elle  profite.  Ecoutons  ici  l'art.  141i  al.  V  :  c  Lors- 
»  que  la  succession  échue  à  l'un  des  époux  est  en  partie  mohi- 
»  Hère  et  en  partie  immobilière,  les  dettes  dont  elle  est  grevée 
»  ne  sont  à  la  charge  de  la  communauté  que  jusqu'à  concur- 
»  rence  de  la  portion  contrihutoire  du  mobilier  dans  les  dettfs, 
»  eu  égard  à  la  valeur  de  ce  mobilier  comparée  à  celle  des 
»  immeubles  ».  En  un  mot.  si  la  part  recueillie  par  l'époux 
se  compose  poui-  un  tiers  do  meubles  et  |)0ur  les  rleux  autres 
tiers  d'immeubles,  la  communauté  supporte  un  tiers  des  dettes. 
Le  suiplus,  —  ou  les  deux  tiers  du  |)assif,  —  reste  propre 
à  l'époux  héritier  (légalaiie  ou  donataire.  La  pro[)ortion  sera 
lixée  à  l'aide  d'une  estimation  des  biens  et  surtout  d'un  inven- 
taire du  mobilier, que  le  mari  est  chargé  de  faire  dresser-,  alors 
même  que  la  succession  est  échue  à  la  femme.  Ceci  peut  faire 
naître  des  difficiillés.  Nous  les  examinerons  en  insistant  sur  les 
conséquences  du  défaut  d'inventaiie  et  les  recours  auxquels 
peut  alors  donner  lieu  le  paiement  des  dettes  héréditaires  i']. 

[\  V.  infiu,  I,  n.  5'>8  s. 
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En  un  mot,  la  communauté  supporte  dans  le  passif  une 
part  proportionnelle  à  ce  qu'elle  prend  dans  Taclif  recueilli 
par  le  conjoint.  Voilà  pourquoi  tout  le  passif  lui  incombe  si 
elle  prend  tout  l'actif  dans  Fhypolhèse  prévue  par  l'art.  141 1 , 
tandis  qu'elle  ne  voit  rien  à  sa  charge  si  l'actif  recueilli  reste 
tout  entier  propre  à  l'époux,  conformément  à  l'art.  1412, 
al.  ^'^  Rien  de  plus  simple  que  ces  règles  de  contribution. 

544.  Les  principes  qui  régissent  le  droit  de  poursuite  des 
créanciers  sont  un  peu  plus  complexes,  du  moins  lorsque  la 
succession  a  été  acceptée  purement  et  simplement.  En  effet, 
si  l'époux  à  qui  elle  est  dévolue  l'avait  acceptée  bénéficiaire- 
ment,  il  suffirait  d'appliquer  l'art.  802.  Dès  lors,  les  créan- 
ciers successoraux  n'auraient  d'action  que  sur  les  biens 
héréditaires,  sauf  à  en  demander  compte  au  mari,  adminis- 
trateur de  tous  les  biens  sous  le  régime  de  la  communauté. 

Il  va  sans  dire,  d'autre  part,  que  la  séparation  des  patri- 
moines demandée  par  les  crétinciei's  héréditaires  aurait  son 
effet  habituel  :  celui  de  leur  donner  le  droit  de  se  faire  payer 
sur  les  biens  de  la  succession  par  préférence  aux  créanciers 
des  époux  ou  de  la  communauté  ('). 

545.  Ces  observations  importantes  présentées,  nous  allons 
supposer  désormais,  dans  toutes  les  explications  qui  vont 
suivre,  que  l'acceptation  de  la  succession  a  été  pure  et  simple. 

C'est  à  ce  point  de  vue  surtout  que  les  textes,  visant  notre 
hypothèse  et  qui  ne  semblent  relatifs  qu'aux  dettes  des  suc- 
cessions, vont  mettre  en  pleine  lumière  divers  principes 
susceptibles  de  nous  aider  à  construire  la  théorie  g-énérale 
relative  aux  obligations  contractées  pendant  le  mariage  par  le 
mari  ou  par  la  femme. 

En  voici  le  résumé  : 

1°  Toute  dette  du  mari  est,  sauf  récompense  s'il  y  a  lieu, 
recouvrable,  pendant  la  communauté,  sur  les  biens  communs 
comme  sur  les  biens  du  mari.  Donc  les  biens  de  la  commu- 
nauté peuvent  être  saisis  par  les  créanciers  d'une  succession 

(')  Troplong,  op.  cil.,  II,  n.  814;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  744;  Arnlz, 
op.  cit.,  III,  n.  614;  Aubry  et  Rau,  o/».  cit.,\,%  513,  texte  et  notes  18  et  19,  p.  381; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  643;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharisp,  IV,  §  646,  p.  136; 
Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  S41  et  Rép.  rjén.  Fuzler-Herman,  v"  Communauté,  n.  841. 
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échue  au  mari  et  par  lui  acceptée  purement  et  simplement, 
quand  même  celte  succession  serait  entièrement  immobilière, 
et  que  cet  époux  en  devrait  par  suite  supporter  toutes  les 
dettes.  «  Néanmoins,  déclare  en  effet  l'art.  1412  al.  2,  si  la 
»)  succession  est  échue  au  tnari,  les  créanciers  de  la  succession 
»  peuvent  poursuivre  leur  paiement,  soit  sur  tous  les  biens 
.»  propres  au  mari,  soit  jnême  sur  ceux  de  la  communauté , 
»  sauf  dans  ce  second  cas  la  récompense  due  à  la  femme  ou  à 
»  ses  héritiers  ». 

2"  Ouand  la  succession  est  échue  à  la  femme,  il  y  a  lieu  de 
distinguer  selon  la  nature  mobilière  ou  immobilière  de  cette 
succession,  suivant  quelle  a  été  acceptée  avec  l'autorisation 
du  mari  ou  avec  l'autorisation  de  la  justice,  et  enfin  selon 
iju'il  a  été  ou  non  dressé  un  inventaire  du  mobilier,  dans  le 
cas  spécial,  le  plus  fréquent,  où  la  part  successorale  est  pour 
partie  mobilière  et  immobilière  pour  portion. 

A  l'aide  de  ces  éléments  combinés,  on  obtient  les  solutions 
suivantes  : 

546.  a.  Si  une  succession  immobilière  pour  la  totalité  n'a 
été  acceptée  par  l'épouse  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice, 
bien  que  la  femme  l'ait  acceptée  purement  et  simplement, 
l'action  des  créanciers  héréditaires  subit  une  double  restric- 
tion. D'une  part,  cette  action  doit  d'abord  être  exercée  sur 
les  biens  de  la  succession.  Elle  ne  porte  sur  les  biens  person- 
nels de  l'épouse  qu'au  cas  d'insuffisance  des  biens  successo- 
raux. D'autre  part,  les  créanciers  de  la  succession  ne  peuvent 
.se  payer  que  sur  la  nue  propriété  des  biens  personnels  de  la 
femme.  Ces  règles  sont  écrites  dans  l'art.  1413  in  fine  ainsi 
conçu  :  «  Mais  si  la  succession  n'a  été  acceptée  par  la  femme 
.»  que  comme  autorisée  de  justice  au  refus  du  mari,  les  créan- 
»  ciers,  en  cas  d' insu f finance  d es  immeubles  de  la  succession  (*), 
»  ne  peuvent  se  pourvoir  que  sur  la  nue  propriété  des  autres 
»  bieus  personnels  de  la  femme  ». 

Ajoutons  que  la  solution  sera  la  même  si  la  succession 
acceptée  purement  et  simplement  par  la  femme  avec  l'autori- 

';  .Aiibry  cl  Hau  {i>p.  cil.,  V,  §  513,  note  9,  p.  379)  font  judicieusement  remar- 
quer qu'il  y  a  là  un  l)énéfice  de  discussion  contraire  à  la  rigueur  dos  principes, 
mais  juslidé  par  les  iinouvénieuls  de  la  veule  judiciaire  d'une  nue  propriété. 
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salioii  de  la  justice,  est  en  partie  mobilière,  et  s'il  a  élé  fait 
inventaire  du  mobilier.  C'est  ce  que  porte  l'art.  1417,  aux 
termes  duquel  :  «  Si  la  succession  n'a  été  acceptée  par  la 
»  femme  que  comme  autorisée  en  justice  au  refus  du  mari,  et, 
»  s^il  y  a  eu  inventaire,  les  créanciers  ne  peuvent  poursuivre 
»  leur  paiement  que  sur  les  biens  tant  mobiliers  qu'immobiliers 
»  de  ladite  succession,  et,  en  cas  d'insuffisance,  sur  la  nue  pro- 
>i  priété  des  autres  biens  personnels  de  la  femme  »  (Gpr.  art. 
1426). 

A  plus  forte  raison  doit-il  en  être  ainsi  lorsque  la  succes- 
sion, mobilière  en  entier,  a  été  inventoriée  (').  Les  créanciers 
n'ont  point  action  sur  tous  les  biens  de  la  communauté,  mais 
seulement  sur  le  mobilier  successoral  qui  doit  être  repré- 
senté conformément  à  l'inventaire.  La  femme  qui,  dans  l'es- 
pèce, n'a  conservé  en  propre  aucune  partie  de  la  succession, 
n'est  exposée  sur  ses  biens  personnels  aux  poursuites  des 
créanciers  qu'en  cas  d'insuffisance  des  biens  héréditaiies  et 
seulement  sur  la  nue  propriété  de  ses  biens  propres  (*). 

Dans  toutes  ces  hypothèses,  les  biens  personnels  de  l'épouse 
se  trouvent  protégés  par  le  droit  de  jouissance  de  la  commu- 
nauté, puisque  la  nue  propriété  peut  seule  êlre  atteinte  et  que 
cette  nue  propriété  elle-même  ne  peut  être  l'objet  que  d'une 
action  subsidiaire. 

547.  b.  Le  défaut  d'inventaire,  quand  la  part  successorale 
de  la  femme  est  en  totalité  ou  en  partie  mobilière,  a  de  graves 
conséquences.  Il  donne  aux  créanciers  de  la  succession,  bien 
que  celle-ci  n'ait  été  acceptée  qu'avec  l'autorisation  de  la  jus- 


Cj  On  peut  trouver  étrange,  en  cas  de  succession  mobilière,  que  le  mari  n"auto- 
l'ise  pas  la  femme  à  accepter  puisque  la  communauté  profitera  de  la  succession. 
(Juant  à  la  femme,  il  semble  qu'elle  n'ait  aucun  intérêt  à  accepter  avec  l'autorisa- 
tion de  la  justice,  puisqu'elle  va  supporter  les  cliarges  de  la  succession  mobilière 
sans  en  bénéficier  personnellement'.  Il  est  possible,  cependant,  que  l'épouse  ait 
intérêt  à  accepter  la  succession  mobilière  avec  l'autorisation  de  la  justice  dans 
riiypollièse,  1res  fréijuente  en  pratique,  où,  conformément  à  l'art.  1514,  elle  aura 
stipulé  la  repiise  de  son  apport  franc  et  quitte  pour  le  cas  de  renonciation  à  la 
coniMmnauté  (V.  infiu,  II,  n.  1402  s.).  Les  biens  de  la  succession  augmenteront, 
en  effet,  son  apport. 

(-)  Tropiong-,  op.  cit.,  II,  n.  831  et  S32  ;  Rodière  el  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  767; 
Aubry  el  Rau,  op.  cil  ,  "V,  §  513,  texte  et  note  6,  p.  376,  377  ;  Arniz,  op.  cit.,  III, 
n.  614  4",  615  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  631,  632. 
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lice,  le  droit  de  poursuivre  leur  paiement  sur  tous  les  biens 
de  la  communauté  (art.  1416  al.  2)  et  par  suite  sur  les  biens 
du  mari  (art.  1419)  ('). 

D'après  Part.  1416  al.  2,  il  est  dit,  en  etfet,  que  les  créan- 
cieis  d'une  succession  en  partie  mobilière  et  immobilière  pom- 
pa rtie  poursuivent  leur  paiement  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté, «  si  la  succession  n'a  été  acceptée  par  la  femme  que 
»  comme  autorisée  en  justice  et  que  néanmoins  le  mobilier 
»  e?t  ait  été  confondu  dans  celui  de  la  communauté  sans  tin 
))  inventaire  préalable  ». 

Observons,  sur  ce  second  alinéa  de  l'art.  1416,  qu'il  semble 
bien  en  résulter  que  l'inventaire,  requis  dans  l'intérêt  de  la 
communauté  et  du  mari,  est  possible,  même  après  le  délai  de 
trois  mois  après  l'ouverture  de  la  succession,  tant  que  le 
mol)ilier  héréditaire  n'a  pas  été  confondu  avec  celui  de  la 
communauté. 

548.  c.  L'autorisation  maritale  aura  une  double  consé- 
quence, si  la  succession  acceptée  purement  et  simplement 
par  la  femme  avec  l'autorisation  de  son  mari,  ne  comprend 
que  des  immeubles.  Alors  les  créanciers  héréditaires  ne  sont 
plus  réduits  à  une  action  subsidiaire  sur  les  biens  personnels 
de  l'épouse.  Ils  peuvent  indilTéremment  saisir  ces  biens-là  et 
les  biens  héréditaires.  D'autre  part,  les  créanciers  peuvent 
saisir  la  pleine  propriété  des  biens  personnels  de  la  femme 
et  non  plus  seulement  la  nue  propriété. 

L'art.  1413  déclare  en  eftet  que  :  «  Si  la  succession  pure- 
»  ment  immobilière  est  échue  à  la  femme  et  que  celle-ci  l'ait 
»  acceptée  du  consentement  de  son  mari,  les  créanciers  de  la 
»  succession  peuvent  poursuivre  leur  paiement  sur  tous  les 
»  biens  personnels  de  la  femme  ». 

549.  Mais  ne  doit-on  pas  aller  plus  loin?  Faut-il  dire  que  la 
femme  étant  autorisée  du  mari,  les  créanciers  doivent  avoir 
action  non  seulement  sur  les  biens  de  la  succession  et  sur 
les  biens  propres  de  la  femme  en  pleine  propriété,  mais  aussi 
sur  les  biens  de  la  communauté  et  sur  ceux  du  mari?  On 
pourrait  le  prétendre,  en  se  fondant  sur  la  disposition  très 

C;  V.  infra,  I,  n.  583  s. 
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iinpoilante  de  lart.  1419  que  nous  rctiouvcrciis  [)lus  loin  ('), 
disposition  de  laquelle  il  résulte  que  l'auloiisalion  maritale 
sous  la  communauté  entraîne  celte  conséquence,  à  savoir  que 
l'engagement  de  l'épouse  a  eli'et  contre  la  communauté  et 
même  contre  le  mari.  Si  l'on  applicjue  celte  idée  à  notre 
hypothèse,  on  voit  de  suite  où  cela  conduit.  Cependant  l'ait. 
1  il3  est  très  explicite  et  ne  permet  pas  d'admettre  cette  solu- 
ti(m.  Le  rapprochement  de  ce  texte  avec  l'art.  1412  ne  peut 
laisser  aucun  doute  sur  ce  point  (^).  Mais  si  la  solution  est 
incontestable,  comment  la  concilier  avec  l'art.  1419?Ne  serait- 
ce  pas  que  ce  texte  comporte  certaines  exceptions?  Si  oui, 
alors  se  présente  la  question  de  savoir  quelles  sont  ces  excep- 
tions. On  peut  fort  bien  nier,  nous  le  verrons,  qu'il  existe 
dans  l'art.  1413  une  exception  de  ce  genre  (•'). 

550.  Les  effets  de  l'autorisation  maritale  sont  plus  graves 
encore  lorsque  la  succession  est  en  partie  ou  en  totalité 
mobilière.  Aux  termes  de  l'art.  1416  al.  1"''  :  ((  Les  rllspositions 
»  de  l'art.  1414,  —  c'est  celui  qui  détermine  la  proportion- 
nalité entre  l'actif  successoral  entrant  en  communauté  et  le 
passif  lui  incombant,  —  ne  font  point  obstacle  à  ce  que  les 
»  créanciers  d'une  succession  en  partie  mobilière  et  en  partie 
»  immobilière,  poursuivent  leur  paiement  sur  les  biens  de  la 
»  communauté',  soit  que  la  succession  soit  échue  au  mari,  soit 
»  qu'elle  soit  échue  à  la  femme,  lorsque  celle-ci  Fa  acceptée 
))  du  consentement  de  son  tnari ;  le  tout  sauf  les  récompenses 
»  respectives  ».  Ainsi,  même  en  présence  d'une  succession 
mobilière  pour  partie  seulement,  échue  à  la  femme,  et  bien 
qu'il  ait  été  fait  un  inventaiie,  les  créanciers  héréditaires  ont 
action  pour  le  paiement  intégral  de  leurs  créances  sur  les 
biens  communs,  auxquels  il  faut  ajouter  ceux  du  mari  ('i.  Il 


i'    V.  infra,  n.  583  s. 

(-)  Demante,  r/té»us,  VIII,  p.  ILHJ  ;  Bellot  des  Minières,  Du  con/rat  de  muriufje, 
I,  p.  279;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  181  ;  Tropiong,  op.  cil.,  II,  n.  798  s.;  Rodicre  et 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  772;  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  513,  texte  et  noie  8,  p.  378; 
Laurent,  op. cil.,  XXI,  n.  453;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cil.,\l,  n.  55 
bis,  I  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachari.o',  IV,  §  646,  note  13,  p.  133;  Guillouard,  op. 
cil.,  II,  n.  636;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  142.  —  Conlra  Toullier,  op.  cil.,  XII,  n.  28.'. 

(')  V.  infra,  I,  n.  595,  596. 

(♦i  Civ.  rej.,  22  avril  1888,  S.,  89.  1.  25. 
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paraît  diflicile  do  juslifier  cette  solution  de  la  loi,  surtout  si 
on  la  rapproche  de  celle  donnée  par  l'art.  1413.  Le  législa- 
teur n'a  pas  pensé  que  l'on  pouvait  obliger  les  créanciers  à 
étudier  l'inventaire  pour  connaître  la  part  contributoire  de  la 
communauté.  Il  a  préféré  laisser  poursuivre  cette  commu- 
nauté pour  le  tout,  sauf  récompense. 

Donc,  lorsque  la  succession,  en  partie  ou  en  totalité  mobi- 
lière, a  été  acceptée  avec  l'autorisation  du  mari,  l'inventaire 
est  sans  utilité  contre  les  créanciers.  Il  ne  sert  que  dans  les 
rapports  de  la  communauté  et  des  conjoints  pour  le  règle- 
ment définitif  et  la  fixation  des  récompenses  (art.  1414). 

551.  En  résumé,  s'il  s'agit  d'une  succession  échue  au  mari, 
son  acceptation  oblige  ce  conjoint  et  la  communauté  vis-à- 
vis  des  créanciers  héréditaires,  quelle  que  soit  la  nature  des 
biens. 

S'il  s'agit  dune  succession  échue  à  l'épouse,  les  créanciers 
héréditaires  auront  action  sur  les  biens  personnels  de  la 
femme,  sur  les  biens  de  la  communauté  et  sur  ceux  du  mari, 
mais  seulement  lorsque  la  succession  est  mobilière  au  moins 
en  partie,  et  pourvu  que  le  mari  leur  ait  fait  cette  situation  pri- 
vilégiée, soit  en  donnant  à  l'épouse  l'autorisation  d'accepter 
la  succession,  soit  en  confondant,  sans  inventaire  préalable, 
le  mobilier  successoral  avec  le  mobilier  commun. 

Puis,  la  communauté,  recueillant  la  totalité  ou  une  partie 
de  l'actif  de  la  succession,  est  en  quelque  sorte  un  cession- 
naire  de  la  fraction  mobilière  des  droits  successoraux  du  con- 
joint; cessionnaire  à  titre  universel,  tenu  de  supporter  défi- 
nitivement dans  le  passif  une  part  proportionnelle  à  ce  qu'il 
prend  dans  l'actif. 

Aussi,  quand  la  succession  est  purement  inmiobilière,  il  ne 
se  produit  plus  rien  de  pareil.  La  communauté  n'est  plus  tenue 
que  des  intérêts  des  dettes.  Llle  ne  doit  supporter  définitive- 
ment aucune  fraction  du  capital.  Elle  est  dans  la  situation  d'un 
usufruitier  à  titre  universel  des  biens  héréditaires. 

552.  Ce  que  nous  venons  de  dire  ainsi  des  dettes  de  la 
succession  doit  s'entendre  de  toutes  les  charges  qui  incombent 
au  conjoint  héritier  en  cette  qualité,  par  exemple  des  legs. 
La  communauté  en  supportera  une  part  proportionnelle. 
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553.  Nous  ne  saurions  quitter  notre  ordre  d'idées  sans 
indiquer  enfin  une  hypollièse,  qui  n'est  point  pratique  sans 
doute,  mais  qui,  prévue  par  nos  anciens  auteurs,  est  encore 
discutée  aujourd'hui  dans  la  doctrine.  On  imagine  le  cas  où 
la  femme,  voulant  renoncer  à  une  succession  à  elle  échue, 
n'obtient  à  cet  effet  ni  l'autorisation  du  mari  ni  celle  de  la 
justice  :  qu'adviendra-t-il  en  une  semblable  occurrence? 

La  question  est  de  nature  à  se  poser  d'une  manière  géné- 
rale sous  tous  les  régimes  matrimoniaux,  et  dans  tous  les  cas 
de  succession,  quelle  qu'en  soit  la  composition.  La  réponse  ^ 
y  faire,  c'est  que  si  les  circonstances  supposées  se  {)résentent, 
il  ne  pourra  y  avoir  ni  acceptation,  ni  répudiation. 

Mais  quand  il  s'agit  d'une  femme  mariée  sous  le  régime 
de  la  communauté  légale  et  d'une  succession  purement  mobi- 
lière, la  question  se  complique  d'un  élément  nouveau,  à  savoir 
que  la  succession  mobilière  appartiendrait  à  la  communauté. 
?]n  pareil  cas,  le  mari  ne  va-t-il  pas  pouvoir  accepter  lui- 
même  la  succession  échue  à  1  épouse,  en  exerçant  les  droits 
de  la  communauté?  Pothier  déclarait  (jue  le  mari  pouvait 
accepter  à  ses  risques  et  périls,  ccst-à-dire  en  assumant  les 
charges  de  la  succession,  sans  que  la  femme  fût  liée  par  cette 
acceptation.  Il  lui  réservait,  —  la  communauté  une  fois  dis- 
soute, —  la  faculté  de  renoncer  (^).  Beaucoup  d'auteurs  mo- 
dernes (")  suivent  encore  celte  doctrine.  Ils  la  motivent  en 
disant  que,  par  l'effet  de  l'adoption  de  la  communauté,  la 
femme  a  par  avance  cédé  à  cette  communauté  ses  droits  aux 
successions  mobilièies  qui  peuvent  lui  échoir. 

Cette  opinion  ne  nous  semble  pas  bonne.  Nous  croyons 
que,  même  dans  notre  hypothèse,  il  convient  de  maintenir 
l'idée  d'après  laquelle  la  femme  seule  peut,  avec  l'autorisa- 
tion de  son  mari  ou  de  la  justice,  accepter  la  succession. 
L'art.  770  le  dit  et  ne  distingue  pas  selon  le  régime  matri- 
monial. Sans  doute,  la  femme  a  cédé  à  la  communauté,  quand 
elle  l'a  acceptée   comme   régime   matrimonial,  ses  droits  sur 

(')  Polhier,  Trailé  des  successions,  cliap.  m,  sect.  m,  art.  1,  §  2. 

('  Toullier.  cp.  cit.,  IV,  n.  318;  Vazeille,  Des  successions,  sur  lart.  776;  Duran- 
ton,  op.  cil.,  VI,  p.  425;  Taulier,  op.  cil.,  III.  ii.  225;  Deinolombe.  op.  cit.,  XIV, 
n.  326;  Guillouard,  op.  cil  ,  il,  ii.  774. 
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les  successions  mobilières,  mais  h  une  condition,  c'est  que 
celles-ci  soient  recueillies.  Or,  clans  notre  cas,  la  femme  refu- 
sant d'accepter,  la  succession  n'est  pas  recueillie.  Tout  ce 
que  le  mari  peut  faire,  à  notre  avis,  en  exerçant  les  droits  de 
sa  femme,  c'est  accomplir  les  actes  conservatoires  qui  peu- 
vent émaner  d'uu  héritiei'  sans  compromettre  son  droit  de 
répudier  la  succession  ('\ 

Dans  une  autre  doctrine  que  nous  répudions,  —  car  elle 
nous  parait  reposer  sur  un  paradoxe.  —  on  se  base  sur  l'art. 
"88  pour  prétendre,  s'il  y  a  conflit  entre  le  mari  et  la  femme, 
(ju'il  faut  laisser  à  la  justice  le  soin  de  le  trancher  (*). 

554.  Il  nous  faut  désormais,  en  parlant  des  récompenses 
dues  parce  que  la  communauté  a  payé  plus  ou  moins  que  sa 
part  contributoire  dans  la  dette,  aborder  les  difficultés  sou- 
lovées  par  l'application  des  principes  ci-dessus  posés. 

Dans  le  but  d'apporter  de  la  netteté  dans  notre  théorie, 
nous  allons  prévoir  successivement  :  une  succession  pure- 
ment mobilière,  puis  une  succession  immobilière  pour  la 
totalité,  enfin  une  succession  mixte  échue  à  l'un  des  con- 
joints. 

555.  a.  La  succession  est  mobilière.  Ici  la  communauté 
prenant  tout  l'actif  doit  supporter  tout  le  passif  art.  1401-1" 
et  1  411).  Mais  nous  savons  que  celui  des  époux  qui  a  recueilli 
cette  succession,  à  moins  de  n'avoir  accepté  que  sous  bénéfice 
d'inventaire,  reste  tenu  des  dettes  et  charges  en  sa  cjualité  de 
successeur  à  titre  universel.  Et  même,  lorsque  la  succession 
est  échue  à  la  femme,  le  mari  peut  èti-e  poursuivi  sur  ses 
biens  personnels,  à  moins  que  cette  succession  n'ait  été 
acceptée  avec  lautorisaliou  de  la  justice  et  soigneusement 
inventoriée  (arg.  art.  1416  in  fine). 

Il  arrivera  donc  fréquemment  que  l'un  des  époux,  ayant 
payé  de  suo,  aura  droit  à  une  récompense  contre  la  commu- 
nauté. Pour  établir  son  droit,  il  devra  toujours  produire  la 
quittance  (|u'il  a  dû  retirer  s'il  a  payé  volontairement,  ou  une 
justification  équivalente,  s'il  y  a  eu.  par  exemple,  un  ordre  ou 

(M  Laurent,  op.  cil.,  XXI.  n.  43G-441;  .Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V.  §  513.  te.xte  et 
notes  2  et  3,  p.  374,  375;  Hue,  op.  cil..  IX,  n.  138. 

(*;  Thiry,  Rev.  ait.,  XI,  p.  248  5.:  Rodière  et  Pont,  <jp.  cit..  II.  n.  7C8. 
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une  disliibutiou  par  conlribulion.  C'est  l'applicalion  du  droit 
commun  cl  de  la  lègle  posée  dans  l'art.  1341. 

Le  paiement  ainsi  prouvé,  le  conjoint  qui  eu  justifie  pourra 
voir  contester  l'existence  et  le  chiffre  de  la  dette.  Aussi  agira- 
t-il  prudennucut,  en  ne  payant  que  contre  la  remise  des  pièces 
qui  en  établissent  l'existence  et  le  montant.  D'ailleurs,  s'il  a- 
été  fait  un  inventaire,  la  dette  y  aura  été  presque  toujours 
constatée.  C'est  surtout  lors(]u'il  a  été  dressé  un  inventaire 
où  cette  dette  est  passée  sous  silence  que  l'époux  ne  doit 
pas  payer  sans  exiger  une  quitt;;nce  et  la  remise  des  pièces 
justificatives. 

Il  n'est  point  inutile  de  remarquer,  en  passant,  que,  si 
la  succession  échue  à  la  femme  a  été  acceptée  purement  et 
simplement  par  elle,  celle-ci,  successeur  à  titre  universel, 
sera,  en  celte  qualité,  tenue  de  solder  les  dettes  et  charges 
hévéàilcàvea  eliaiu  îdlra  vires  honorum.  La  communauté  jouira, 
au  contraire,  d'une  sorte  de  bénéfice  d'inventaire,  par  cela 
seul  que  le  mari  aura  pris  le  soin  de  faire  dresser  un  inven- 
taire et  se  sera  gardé  d'autoriser  la  femme,  celle-ci  n'avant 
pu  dès  lors  accepter  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice.  Dans 
ce  cas  spécial,  la  femme  ne  pourra  recourir  contre  la  com- 
munauté que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  l'actif  de 
la  succession  tel  que  cet  actif  a  été  constaté  par  l'inventaire. 
L'excédent  du  passif  restera,  sans  récompense,  à  la  charge  de 
l'épouse. 

Est-il  besoin  d'ajouter  que  la  théorie  ainsi  esquissée  pour 
le  cas  d'une  succession  mobilièie  serait  vraie  de  toute  succes- 
sion dont  l'actif  tomberait  intégralement  dans  la  communauté 
d'après  les  stipulations  du  contrat  de  mariage  ou  d'après  une 
disposition  testamentaire? 

il  en  serait  de  même  d'une  donation  avec  charges  attribuée 
à  la  connnunauté  soit  par  la  volonté  du  disposant,  soit  en 
vertu  d'une  certaine  interprétation  de  l'art.  1403  ('y. 

556.  l).  i^assons  à  la  succession  immobilière.  Il  sera  rare, 
en  fait,  qu'une  succession  soit  tout  entière  composée  d'immeu- 
bles. Comme   le   remarque  M.  Colmet  de   Santerre  (-),  c'est 

i';  V.  supiu,  I,  n.  319  s. 

(*,  Démaille  et  Golinet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  61  bis. 
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surtout  Cil  matière  de  donations  ou  de  legs,  soit  à  litre  paili- 
culiei'  grevés  de  charges,  soit  à  titre  universel  art.  1010  , 
qu'on  rencontrera  cette  situation  d'acquisitions  à  tilre  gratuit 
purement  immobilières.  Elle  peut  toutefois  se  produire  aussi 
dans  une  succession  ab  inicslat,  le  de  cujus  ayant  légué  toutes 
ses  valeurs  mobilières,  ou  dans  une  succession  anomale  'art. 
747.  766,  351  . 

Ouoi  (ju'il  en  soit,  loisque  lacquisition  k  titre  gratuit, 
notamment  par  succession,  est  uniquement  immobilière,  la 
communauté  n'en  profile  point  et  ne  doit  rien  dans  les 
charges.  C'est  à  l'époux  qui  a  tout  l'actif  à  supporter  intégra- 
lement le  passif. 

Mais  la  communauté  ou  l'autre  conjoint  peuvent  avoir 
payé  pour  celui  qui,  béiiéticiant  seul  de  l'acquisition,  doit 
Seul  en  subir  le  passif.  De  là  naissent  des  recours. 

La  femme,  lorsqu'il  s'agit  dune  succession  purement  im- 
mobilière échue  au  mari,  n  a  point  à  redouter  de  poursuites 
sur  ses  biens  personnels.  Mais  elle  aura,  fréquemment,  lors 
de  la  liquidation  de  la  communauté,  à  demander  que  le  mari 
indemnise  cette  communauté.  Celle-ci  aura  pu  payer  pour  lui 
des  dettes  de  la  succession,  soit  qu'il  ait  employé  lui-même  à 
cet  effet  les  fonds  communs,  soit  cju'il  ait  laissé  exercer  des 
poursuites  par  les  créanciers  héréditaires,  libres  de  saisir  à 
leur  gré  les  biens  du  mari  et  ceux  de  la  communauté  arl. 
1412  al.  2  . 

Toute  espèce  de  preuve  doit  alors  pouvoir  être  invoquée 
par  la  femme  :  preuve  par  documents,  papiers  de  famille, 
témoignages  avec  ou  sans  commencement  de  preuve  par 
écrit,  présomptions. 

L'épouse  pourrait-elle  se  servir  même  de  la  preuve  par  la 
commune  renommée  dont  nous  allons  parler  bientôt?  Nous 
ne  croyons  pas  que  notre  hypothèse  soit  au  nombre  de  celles 
dans  lesquelles  cette  preuve  exceptionnelle  est  admise  par  la 
loi  (•). 

Nous  venons  de  nous  placer  au  point  de  vue  de  la  femme. 

[\  Sur  le  caractère  exceptionnel  de  celte  preuve,  v.  notamment  Guillouard,  op. 
cit.,  II,  n.  651.  —  Douai.  13  jan\ .  1865,  S..  66.  2.  61  et  les  renvois.  —  V.  égale- 
ment infra,  I,  n.  560  et  s. 
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Quant  au  mari,  prélcndant  que  l'épouse  lui  doit  récompense 
ou  en  doit  une  à  la  communauté  pour  le  paiement  des  dettes 
d'une  succession  [)urement  immobilière  par  elle  acceptée,  il 
est  dans  une  situation  bien  peu  favorable.  En  effet,  si  le  paie- 
ment a  été  opéré  autrement  qu'avec  les  biens  de  la  succession 
ou  les  biens  propres  de  la  femme,  c'est  parce  qu'il  l'a  voulu, 
les  créanciers  héréditaires  ne  pouvant  rien  réclamer  de  lui, 
même  au  cas  où  il  a  autorisé  la  femme  <»  accepter  purement 
et  simplement  la  succession  (art.  1413).  Le  mari  a  donc  dû 
retirer  quittance  de  ce  qu  il  a  payé  et  doit  produire  une 
preuve  écrite,  dès  qu'il  s'agit  d'une  somme  supérieure  à 
150  francs. 

11  résuite  des  explications  précédentes,  que  la  théorie  ainsi 
indiquée  s'applique  aussi  bien  aux  donations  purement  im- 
mobilières qu'aux  successions  du  même  genre.  Ajoutons  que 
cette  théorie  est  également  applicable  aux  acquisitions  à  titre 
gratuit  de  valeurs  mobilières  exclues  de  la  communauté  par 
le  disposant. 

557.  c.  Il  nous  reste  à  examiner  l'hypothèse  d'une  succes- 
sion mixte,  c'est-à-dire  d'une  succession  pour  partie  mobilière 
et  immobilière  pour  partie.  Cette  hypothèse  est  la  plus  com- 
plexe. 

Dans  ce  cas,  le  mari  a  dû  faire  dresser  un  inventaire  du 
mobilier,  afin  que  l'on  puisse  aisément,  lors  de  la  dissolution 
de  la  communauté,  déterminer  la  portion  de  dettes  incom- 
bant à  cette  communauté  et  celle  qui  reste  propre  à  l'époux. 
Il  sera  responsable  tlu  défaut  d'inventaire  même  lorsque  la 
succession  est  échue  k  la  femme.  Il  est,  en  effet,  seul  admi- 
nistrateur des  biens  de  la  communauté  et  de  ceux  de  l'épouse 
(art.  1421,  1428).  Nous  allons  voir  bientôt  le  législateur  trai- 
ter le  mari  avec  rigueur  si  l'inventaire  a  été  omis  (art.  1415). 
L'art.  1414  al.  2  prend  la  peine  de  motiver  l'obligation  qu'il 
impose  ainsi  au  mari  «  aoit  de  son  c/ief,  si  la  succession  le  con- 
»  cerne  personnellement,  soit  comme  dirigeant  et  autorisant 
»  les  actions  de  la  femme,  s'il  s'agit  d'une  succession  à  elle 
»  échue  h. 

Mais  ne  faut-il  pas  ol)liger  le  mari,  non  seulement  à  faire 
dresser  un  inventaire  de  tout  ce  qui  est  meuble,  mais  aussi  à 
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faire  constater  l'étal  dos  immeubles?  Vouv  laflirmative,  on 
pourrait  dire  que  l'état  estimatif  n'est  pas  moins  nécessaire 
que  l'inventaire  des  valeurs  mobilières,  à  l'effet  de  déterminer 
l'importance  comparative  des  deux  éléments  de  l'actif.  Com- 
ment savoir  que  le  mobilier  représente,  par  exemple,  les 
deux  cinquièmes  de  la  succession,  si  l'on  ignore  la  valeur  du 
surplus  de  l'actif,  c'est-à-dire  des  immeubles?  La  réponse  est 
péremptoire.  Le  législateur  impose  au  mari  l'obligation  de 
faire  procéder  à  un  inventaire;  il  ne  l'oblige  pas  à  faire  dres- 
ser un  état  des  immeubles.  Le  mari  qui  a  fait  faire  un  inven- 
taire échappe  donc  aux  sévérités  du  législateur.  C'est  d'ail- 
leurs avec  sagesse  que  la  loi  se  contente  de  l'inventaire. 
Les  immeubles  ne  disparaîtront  pas.  Ils  ne  pourront  pas  être 
aussi  aisément  dissimulés  que  les  meubles.  Et  surtout  on  ne 
pourra  pas  en  substituer  d'autres  de  moindre  valeur  à  ceux 
qui  se  trouvaient  dans  la  succession,  sans  que  cette  substitu- 
tion soit  connue.  On  découvrira  assez  facilement,  même  après 
des  années,  quel  était  leur  état  et  leur  valeur  vénale  à  l'ou- 
verture de  la  succession  ou  lors  de  la  donation.  Le  législateur 
a  donc  eu  raison  de  n'exiger  (jue  l'inventaire  du  mobilier. 

Ajoutons  qu'en  fait,  le  plus  souvent,  l'inventaiie  établira  la 
valeur  respective  des  meubles  et  des  immeubles,  qui,  dans  le 
cas  contraire,  seront  estimés  par  la  suite  (';.  Quoi  qu'il  en 
soit,  une  fois  la  valeur  totale  de  l'actif  de  la  succession  con- 
nue, on  fixera,  à  l'aide  d'un  calcul  très  simple,  la  proportion 
de  l'actif  mobilier  et  de  l'actif  immobilier,  et  par  suite  la  por- 
tion contributoire  de  la  communauté  dans  le  passif. 

558.  Ceci  posé,  voyons  comment  les  recours  pourront  être 
exercés,  selon  que  la  succession  est  échue  au  mari  ou  à  la 
femme. 

Supposons  d'abord  la  succession  recueillie  par  la  femme. 
Dans  ce  cas,  il  peut  arriver  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien  il 
a  été  fait  un  inventaire,  ou  il  n'en  a  pas  été  dressé  un. 

Envisageons  successivement  chacune  des  deux  branches  de 
cette  alternative. 

',  Touiller,  op.  cil.,  XII,  n.  2î:8:  Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  513.  lexle  et  note 
14,  p.  380;  Hodière  el  Pont.  op.  cil.,  11,  n.  757:  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV, 
§  t46,  note  20,  p.  135;  Guillouard,  op.  c«7..II,  n.  644, 645;  Hue, op.  ci7.,  IX,  n.  144. 
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559.  1"  Il  a  été  dressé  un  invenlaire.  La  part  contributoire 
de  la  fcinine  et  celle  de  la  communauté  seront  fixées  comme 
nous  venons  de  le  dire.  On  procédera  selon  les  règles  tracées 
précédemment,  si  le  débat  s'élève  entre  les  époux  sur  l'exis- 
tence ou  le  montant  de  telle  créance,  ou  bien  sur  Je  chiffre 
total  du  passif,  ou  encore  sur  le  point  de  savoir  par  qui  et  à 
l'aide  de  quels  biens  une  créance  déterminée  a  été  éteinte  ('). 

Remarquons  seulement,  que  si  la  succession  a  été  acceptée 
purement  et  simplement  par  l'épouse  avec  l'autorisation  du 
mari,  la  comnmnauté  sera  tenue  des  dettes  ullrd  vires  pour  sa 
part  et  portion,  tandis  (]ue  si  la  succession  n'a  été  acceptée 
qu'avec  l'autorisation  de  la  justice,  la  communauté  n'est 
tenue  du  passif  que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument 
établi  par  l'inventaire  (-). 

560.  2"  Un  inventaire  n'a  pas  été  dressé.  Ici  se  place  l'art. 
1415  ainsi  conçu  :  «  .4  défaut  d'inventaire  et  dans  tous  les  cas 
»  où  ce  défaut  préjudicie  à  la  femme,  elle  ou  ses  he'ritiers 
»  peuvent,  lors  de  la  dissolutioji  de  la  communauté,  poursfii- 
»  vre  les  récompenses  de  droit,  et  même  faire  ptreuve  tant  par 
»  titres  et  papiers  domestiques  que  par  témoins  et  au  besoin 
»  par  la  commune  renommée,  de  la  consistance  et  valeur  du 
n  mobilier  non  inventorié.  Le  mari  n'est  Ja?nais  recevalle  à 
i>  faire  cette  preuve  ».  Le  lée-islateur  permet  donc  à  la  femme 
d'invoquer  dans  notre  hypothèse,  non  seulement  tous  les 
modes  de  preuve  du  droit  commun,  comme  la  preuve  par 
témoins  ou  les  présomptions,  mais  encore  une  preuve  excep- 
tionnelle et  éminemment  dangereuse  :  la  preuve  par  la  com- 
mune renommée.  Cela  veut  dire  que  les  témoins  qui,  d'ordi- 
naire, ne  sont  écoulés  que  lorsqu'ils  déclarent  ce  qu'ils  ont  vu 
ou  entendu,  seront  crus,  par  extraordinaire,  lorsqu'ils  rappor- 
teront de  simples  «  on  dit  »,  lorsqu'ils  se  feront  l'écho  de  la 
renommée,  qui  exagère  si  volontiers. 

C'est  là,  pour  le  mari,  la  peine  de  sa  négligence  et  de  ce 
qui  a  été  peut-être  de  sa  part  un  acte  de  mauvaise  foi  et  un 
calcul  peu  délicat.  Il  a    mis  la  femme   dans   l'impossibilité 

{'    V.  supra.  I,  n.  dd5  s. 

('^)  Déniante  et  (^olinet  de  Santerie,  o/).  c(7.,  VI.  n.  5<3  i/.f,  l,  56  i/s.  Il:  GnillouarcI, 
oj  .  cit.,  II,  n.  640  el  641  in  pue. 
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d'élablii'  la  consistance  totale  du  mobilier  à  l'aide  des  moyens 
de  preuve  du  droit  commun.  Aussi,  plutôt  que  d'exposer 
l'épouse  à  ne  pouvoir  faire  admettre  qu'un  chiffre  en  deçà 
de  la  réalité,  la  justice  recueillera  tous  les  échos  de  la  noto- 
riété, au  risque  de  fixer  l'évaluation  des  valeurs  mobilières 
à  un  chiffre  total  quelque  peu  exagéré.  Les  juges  devront 
cependant  utiliser  ces  «  on  dit  »  avec  prudence. 

Mais  le  mari  ne  pourra  pas  recourir  à  la  preuve  par  la  com- 
mune renommée  contre  la  femme  pour  démontrer  que  la 
communauté  a  payé  plus  que  sa  paît  dans  le  passif  hérédi- 
taire et  que  l'épouse  lui  doit  récompense  de  l'excédent  ('/ 

Ceci  est  grave,  car  nous  savons  que  les  créanciers  d'une 
succession  échue  à  la  femme  ont  action  contre  la  communauté 
et  le  mari,  par  cela  seul  ([ue  l'acceptation  a  eu  lieu  avec 
l'autorisation  de  l'époux  ou  même  lorsqu'elle  a  été  acceptée 
avec  l'autorisation  de  la  justice,  si  le  mobilier  successoral  a 
été  confondu  avec  celui  de  la  communauté  sans  un  inventaire 
préalable  (art.  1416  . 

Comment  le  mari  pourra- t-il  donc  établir  la  proportion  du 
mobilier  et  des  immeubles  de  la  succession,  et  exercer  le  re- 
cours lors  de  la  liquidation  de  la  masse  commune  ?  Il  le 
pourra  uniquement  par  les  preuves  du  droit  commun,  c'est- 
à-dire  par  un  écrit  ou  par  l'aveu  de  la  femme  dès  qu'il 
s'agira  d'une  valeur  supérieure  à  150  fr. 

561.  Ce  sont  les  mêmes  principes  que  nous  allons  appli- 
quer, et  nous  allons  traiter  le  mari  avec  la  même  rigueur 
dans  l'hypothèse  qui  va  maintenant  attirer  notre  attention, 
celle  où  la  succession  lui  est  échue.  Le  mari  a  dû  en  faire 
constater  les  éléments  par  un  inventaire  (art.  1414). 

1°  Si  l'inventaire  a  été  dressé,  le  mari  sera  alors  adnu's  à 
établir,  à  l'aide  de  cet  acte,  la  proportion  d'après  laquelle  la 
charge  du  passif  de  ladite  succession  doit  se  répartir  entre 
la  communauté  et  lui,  et  à  réclamer  une  récompense  s'il  a 
payé  plus  que  sa  part  avec  ses  biens  personnels. 

De  son  côté,  la  femme,  à  l'aide  de  cet  inventaire,  pourra 
établir  l'existence  et  le  chiffre  de  l'indemnité  due  à  la  com- 

(';  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  655  el  656.  —  Rouen,  2^  août  18iO.  ./.  /'«/«/.s.  il. 
1.  246. 
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iiiuiiauté  par  le  mari,  si,  comme  il  arrivera  fréqueiiiinent, 
c'est  au  contraire  la  communauté  qui  a  payé  au  delà  de  sa 
part  coniributoire  dans  les  dettes. 

2"  Mais  supposons  qu'il  n'y  ait  pas  d'inventaire.  En  l'ab- 
sence de  cet  acte,  le  mari  ne  pourra  recourir  qu'aux  preuves 
du  droit  commun  (').  Au-dessus  de  loO  francs,  il  en  sera 
réduit  à  solliciter  l'aveu  de  la  femme,  à  moins  de  pouvoir 
produire  un  état  en  bonne  forme  ou  un  titre  régulier  propre 
à  justifier  de  la  consistance  et  de  la  valeur  du  mobilier  de  la 
succession.  Il  en  sera  ainsi  d'un  compte  de  tutelle,  d'un  par- 
tage ou  même,  dil-on,  d'un  inventaire  commercial  régulière- 
ment fait  à  une  époque  voisine  de  l'ouverture  de  la  succession 
(art.  9  G.  comm.)  (-). 

A  ce  sujet,  nous  devons  généraliser  la  question  et  la  poser 
dans  les  termes  suivants  : 

Les  registres  et  papiers  domcsli(]ues  du  défunt  pourraient- 
ils  constituer  au  profit  du  mari  un  litre  suffisant?  Ces  regis- 
tres ou  papiers  domestiques  n'émanent  pas,  comme  l'inven- 
taire, d'un  officier  pul)lic.  Ils  ne  sont  pas  môme  des  actes 
sous  seing  piivé  opposables  à  la  femme,  comme  le  seraient 
des  écrits  émanant  d'elle  ou  de  ses  auteurs.  Cependant  on 
tend,  en  général,  à  faire  bénéficier  le  mari  d'une  assez  large 
interprétation  de  l'art.  1504,  édicté,  il  est  vrai,  pour  l'exercice 
de  la  reprise  des  apports,  déduction  faite  des  dettes  (^).  On 
peut  remarquer,  en  faveur  de  cette  opinion,  que  l'inventaire 
lui-même  n'est  pas  un  acte  auquel  la  femme  a  été  partie,  puis- 
qu'il s'agit  d'une  succession  échue  au  mari.  Dès  lors  les  regis- 
tres non  suspects  émanés  d'une  personne  décédée  peuvent 
être  considérés  comme  un  état  équivalent  à  i'inventaii-e  (V. 
les  art.  1499  et  1504)  ('). 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  760;  Aubry  el  Rau,  op.  cil.,  V,  §  513,  p.  381  ; 
Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  621  b;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  655. 

;-;  Hodière  el  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  761  ;  Marcadé,  sur  les  art.  1414  à  1417,  n.  1  ; 
Troplong,  o/j.  cil.,  Il,  ii.  816  817;  .\ubry  et  Rau,  op.  cit..  V,  §513,  texte  et  note  16, 
p.  381;  Déniante  elColmeldeSanterre.oyj.  c?'/.,  VI,  n.  57  bis.  II;  Laurent, op.  cit., 
XXI,  n.  466;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  656;  Massé  et  Vergé  sur  ZacliarLi?,  IV, 
§646,  note  23,  p.  135;  Hue.  op.  cit..  IX.  n.  144.  —  Cpr.  Civ.  rej.,  10  août  1842,  ^., 
42.  1.779. 

(»)  Civ.  rej.,  14  mai  1879,  S.,  80.  1.  17. 

(♦)  V.  infru,  11,  n.  1301  s. 
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562.  En  somme,  qiril  s'agisse  (rune  succession  recueillie 
par  la  femme  ou  par  lui-mrme,  le  mari  ne  peut  exercer  les 
récompenses  (jui  lui  sont  duos  ou  qui  le  sont  à  la  commu- 
nauté par  réponse,  sans  en  établir  les  bases  conformément 
au  droit  commun  en  matière  de  preuves.  Si  la  consistance 
du  mobilier  successoral  ne  pouf  pas  ôlre  établie  faute  d'in- 
ventaire, le  mai'i  seul  en  doit  soulfrir.  Il  est  exposé  notam- 
ment à  voir  accueillir  les  prétentions  de  la  femme,  alors 
même  qu'elle  ne  les  étaye  que  de  la  plus  conjecturale  des 
preuves,  la  commune  renommée,  à  laquelle  cependant  les 
juges  ne  doivent  lecourir  <pi'avcc  prudence  et  dont  ils  ne 
doivent  user  qu'à  défaut  de  toute  autre. 

563.  I.a  preuve  par  la  commune  renommée  permise  à  la 
femme  dans  les  termes  de  l'art.  1  ilo  est  donc  exceptionnelle 
au  premier  chef.  Aussi  celle  gi-ave  dérogation  aux  principes 
généraux  doit  elle  èti-e  restreinte  avec  soin  dans  les  limites 
tracées  par  la  loi. 

La  femme  pourra  invoquer  la  comnmne  renommée  pour 
établir  que  le  mobilier  de  la  succession  échue  au  mari  était 
d'une  valeur  moindre  qu'il  ne  le  prétend,  ou,  en  sens  inverse, 
pour  démontrer  que,  le  mobilier  d'une  succession  par  elle 
lecueillic  étant  plus  considérable  que  ne  l'avoue  le  mari,  la 
proportion  des  dettes  à  la  charge  de  la  communauté  doit  être, 
relevée. 

Mais  la  femme  sera-t-elle  recevable  à  prouver  par  la  com- 
mune renommée  que  l'inventaire  fait  par  le  mari  est  inexact, 
qu'il  est  incomplet  ?  On  peut  objecter  que  ce  cas  est  en  dehors 
de  ceux  régis  par  l'art.  1415.  On  a  répliqué,  il  est  vrai,  que, 
relativement  aux  biens  omis,  l'inventaire  fait  défaut  (')  et  que 
la  solution  contraire  permettrait  au  mari,  par  un  inventaire 
tel  quel,  d'enlever  à  la  femme  la  protection,  justifiée,  de  la 
preuve  par  la  commune  renommée. 

A  notre  avis,  une  distinction  s'impose  ici.  Le  mari,  de  son 
côté,  ne  peut- il  pas  objecter  en  etret.(]u'il  est  inadmissible  que 
la  femme  soit  recevable  à  invoquer  la  comjuune  renommée  par 
cela  seul  qu'elle  allègue  une  omission  en  présence  de  linven- 

('l  Guilloiiard,  op.  cil..  Il,  n.  G52. 

CONTri.    DE    MAU.   —    2e  éd.,    I.  2^ 
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tttire  le  plus  régulier,  par  exemple  d'un  inventaire  fait  con- 
tratlictoirement  avec  elle?  De  là  nous  concluons  (]ue  la  femme 
devra  d'abord  démontrer  par  écrit,  par  témoins  ou  par  pré- 
somptions (art.  1348  et  1353),  selon  le  droit  commun,  que 
l'inventaire  ne  comprend  pas  tous  les  biens  de  la  succession. 
Cette  preuve  une  fois  faite,  alors  seulement  elle  pourra. recou- 
rir k  la  commune  renommée  pour  établir  la  consistance  ou  la 
valeur  du  mobilier  laissé  en  dehors  de  l'inventaire. 

On  a  également  contesté  que  la  preuve  par  la  commune 
renommée  fût  admissible,  la  femme  prétendant  qu'un  don 
manuel  lui  a  été  fait  durant  la  communauté.  Le  mari  ne  se 
borne  pas,  ici,  à  discuter  l'importance  de  la  libéralité  ou  sa 
consistance  alléguée  par  la  femme;  il  en  nie  l'existence  même. 
Un  auteur  enseigne,  en  pareil  cas,  que  l'art.  1504,  pas  plus  que 
l'art,  lilo,  n'admet  la  commune  renommée  comme  moyen  de 
preuve  de  l'existence  de  l'acquisition  à  litre  gratuit  (').  Nous- 
mêmes,  nous  venons  de  souscrire  à  une  solution  analogue;  mais 
G  était  alors  que  la  femme  s'attaquait  directement  à  un  inven- 
taire en  apparence  régulier.  Nous  avons  cru,  dans  cette  hypo 
thèse,  qu'elle  devait  dabord  prouver,  par  les  moyens  du  droit 
commun,  que  l'inventaire  était  incomplet  ou  inexact.  Or,  la 
situation  n'est-elle  pas  différente  lorsque  la  femme  allègue 
que  des  dons  manuels  ont  été  faits  avant  l'ouverture  de  la 
succession?  On  a  essayé,  il  est  vrai,  de  rattacher  ces  libéra- 
lités à  l'inventaire  dressé  après  le  décès  de  leur  auteur; 
mais  elles  ne  doivent  pas  être  comprises  dans  le  mobilier 
successoral  dont  l'évaluation  doit  servir  à  fixer  la  proportion 
des  dettes  que  doit  supporter  la  communauté.  Aussi  n'y  a-t-il 
pas  d'intérêt  direct  à  résoudre  cette  question  et  à  démontrer 
l'existence  du  don  manuel,  pour  établir  le  calcul  proportion- 
nel ordonné  par  l'art.  1414.  L'application  de  l'art.  1504  est' 
donc  seule  en  cause. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  n'est  pas  inutile  d'éclairer  les  art.  1415 
et  1504  l'un  par  l'autre.  A  notre  avis,  la  distinction  que  nous 
avons  proposée  sur  l'hypothèse  précédente  doit,  ici  encore, 

('   Laurent,  op.  ci/.,  XXIII,  n.  184.  —  V.  égal.  Hue,  op.  cit..  IX.   n.   144.  — 
Bordeau.v,  26  janv.  1874,  S.,  74.  2.  140. 
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être  invoquée.  La  preuve  de  rexistence  du  don  manuel  devra, 
d'après  nous,  être  fournie  par  les  modes  du  droit  commun. 
les(juels  pouri'ont  être  des  témoignages  ou  des  présomptions. 
(Juant  à  la  commune  renommée,  elle  ne  pourra  servir  quà 
li.\er  la  valeur  pécuniaire  du  don  manuel. 

En  bonne  législation,  cette  solution  est  incontestablement 
celle  qui  vaut  le  mieux.  Est-elle  donc  répudiée  par  les  textes? 
Non.  D'une  part,  l'art.  1415  suppose  le  mari  convaincu  d'une 
faute  incontestable,  celle  d'avoir  négligé  de  faire  dresser  un 
inventaire.  D'autre  part,  l'art.  1504,  quoique  nous  soyons  moins 
fermes  sur  ce  point,  nous  parait  conçu  dans  le  même  esprit.  Ce 
texte  ne  suppose-t-il  pas  en  ellet,  lui  aussi,  tai  mobilier  échu 
à  la  femme  et  non  inventorié  pour  admettre  la  preuve,  même 
par  lu  commune  renommée,  de  la  valeur  de  ce  mobilier? 

Vn  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  suprême  (') 
cite  comme  contraire  à  notre  opinion,  nous  semble  trop  vague 
pour  la  contredire.  Ajoutons  que,  dans  la  pratique,  il  est 
aisé  d'établir  par  témoins  ou  par  présomptions  l'existence 
d'un  don  manuel,  tandis  que  c'est  sa  consistance  et  sa  valeur 
(ju'il  serait  presque  toujours  impossible  de  déterminer,  si  la 
loi  n'était  pas  venue  au  secours  de  la  femme  en  mettant  à  sa 
disposition  la  preuve  par  la  commune  renommée.  Il  suffit  de 
lire,  à  notre  avis,  l'art.  1504  pour  s'en  convaincre  ('i. 

564.  Jusqu'ici  nous  avons  eu  soin  de  ne  mettre  en  scène 
que  le  mari  et  la  femme,  et  non  leurs  héritiers.  Comment 
ceux  ci  doivent-ils  être  traités  s'ils  figurent  à  la  liquidation 
de  la  communauté? 

Aucun  doute  ne  peut  s'élever  à  l'égard  des  héritiers  de 
l'épouse,  lis  doivent  être  admis  à  invoquer  les  mêmes  modes 
de  pi-euve  que  cette  dernière  Comme  elle,  ils  sont  fondés  à 
reprocher  au  mari  sa  négligence. 

Mais  n'est-il  pas  trop  dur  d'étendre  aux  héritiers  du  mari 
la  responsabilité  du  défaut  d'inventaire?  Rodièrc  et  Pont 
l'ont   prétendu  [^].  Cotte   opinion   est   demeurée    isolée.   Les 

■    Ueq.,  28  nov.  1856,  S.,  67.  1.  110.  D..  67.  1.  209.  —  Douai,  11  avril  1881,  S., 
8i.  i.  156.  —  Cpr.  Guilloiiard,  op.  cil.,  II,  n.  633-033  bis. 
V.  infra,  II,  n.  1310,  13i3. 
;"•;  Hoilièreet  Pont,  op.  cil..  Il,  n.  762. 
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liériliois  du  inaii  sont,  eu  cllol,  responsables  des  conséquen- 
ces pécuniaires  des  fautes  par  lui  commises.  Il  serait  singu- 
lier, à  plus  forte  raison,  que  le  décèsdumari  renditia  femme 
non  recevable  h  établir  la  consistance  du  mobilier  de  la  suc- 
cession par  un  modedepreuve  qu'elleou  seshéritiers  auraient 
pu  opposer  au  mari  survivant  ('). 

Cependant  une  restriction  à  cette  solution  est  généralement 
admise  pour  le  cas  où  les  héritiers  du  mari  invoquent  leur 
(|ualit6  do  réservataires,  à  l'effet  d'établir  l'existence  dune 
fiaude  à  leur  réserve,  fraude  concertée  peut-être  entre  le 
mari  et  la  femme.  Celte  fraude  à  la  loi  pourra  être  prouvée 
par  témoins  ou  par  présomptions.  11  s'agit  là  d'un  droit 
propre  que  les  héritiers  réservataires  invoquent  dans  la  cir- 
constance. 

Mais  nous  estimons,  avec  M.  (îuillouard  (^),  qu'aucun  texte 
ne  nous  autorise  à  faire  intervenir  dans  l'espèce  la  preuve 
par  la  commune  renommée.  Les  présomptions  suffisent  en 
effet.  II  convient,  au  surplus,  de  ne  pas  exagérer  les  différen- 
ces entre  la  preuve  par  présomptions  etcelleparla  commune 
renommée. 

Nous  remarquerons  à  cesujetque  cette  dernière  preuve  est 
obtenue  dans  la  forme  habituelle  des  enquêtes.  Rien  n'auto- 
rise à  admettre,  comme  on  a  essayé  de  le  soutenir,  qu'elle  pou- 
vait se  produire  devant  notaire  sans  la  garantie  du  serment 
et  des  formalités  de  l'enquête.  Ceux  qui  sont  admis  à  déposer 
de  ce  qu'ils  savent  par  simple  ouï-dire,  n'en  sont  pas  moins 
des  témoins  {^]. 

Quant  à  la  preuve  contraire,  il  nous  semble  qu'elle  doit 
cire  admise,  mais  seulement  pour  contredire  les  faits  arlicu- 


(';  Troplong,  op  cit.,  II,  n.  817;  Marcadé,  sur  l'art.  1417,  n.  1  ;  Aubry  et  Rau, 
op.  cil.,  V,  S  513,  lexle  et  note  16;  Demante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cil.,  VI. 
n.  57  /lis,  III;  Laureiil,  op.  cit.,  XXI,  n.  4G7;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  657  et 
658;  U\ic,  op.  cit.,  IX.  n.  14i. 

(-    Guillouard.  op.  cit.,  II,  n.  6.")8. 

(^)  Giv.  cisss..  17  janv.  18.38,  S.,  38.  1.  162.  —  Douai,  ^'-  juin  1847,  S.,  48.  2. 
46,  1).,  47.  4.  :«9.  -  Douai,  11  avril  1884,  S.,  84.  2.  156.  —  Troplong,  op.  cit.,  II, 
n.  820;  Rodièro  et  Pont,  op.  cit..  II,  n.  759;  Massé  cl  Vergé  sur  Zacliarisp,  III, 
S  595,  note  2.  p.  516  ;  .Auluy  et  Rau,  op.  cil..  VIII,  §  761,  te.xlc  et  noie  18,  p.  298. 
—  Contra  Bcilol  des  Minioie*.  Du  contrai  de  niariaf/e,  II,  p.  80. 
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lés  sur  lescjuels  la  feiniiic  a  été  autorisée  à  faire  la  preuve 
p;ir  la  commune  renommée. 

565.  Ainsi  que  nous  l'avons  constaté  en  commençant  cette 
étude  sur  les  dettes  grevant  les  successions  échues  aux  époux 
pendant  le  marinere,  et  que  nous  lavons  répété  chemin  fai- 
sant, l'art.  1418  soumet  aux  mêmes  [)rincipes  les  dettes  et 
charges  des  donations  et  des  legs  à  titre  universel  ou  à  titre 
particulier. 

Voici  ce  (jue  déclare,  en  effet,  cet  article  :  «  Les  règles  éla- 
))  blies  par  les  art.  1  lli  el  suivants  rrfjissent  les  dettes  dépen- 
»  dan  tes  d'une  donation,  comme  celles  résultant  d'une  succes- 
w  sion  ». 

Deux  remarques  suffisent  désormais  sur  lapplicalion  de  ce 
texte. 

Voici  la  première.  L'inventaire  des  objets  mobiliers,  exigé 
par  les  art.  Iil4  et  suivants  en  matière  de  succession  ab 
intestat,  est  aussi,  par  cela  même,  obligatoire  dans  les  succes- 
sions testamentaires.  Toutefois,  il  sera  souvent  remplacé,  dans 
les  legs  particuliers  de  meubles,  par  l'énuméralion  détaillée 
que  le  testateur  aurait  faite  des  corps  certains  mobiliers,  meu- 
bles corporels  ou  créances,  compris  dans  le  legs.  L'équiva- 
lent de  l'inventaire  se  rencontre  aussi  dans  l'état  estimatif  et 
descriptif  des  objets  mobiliers  donnés  entre  vifs,  état  que 
l'art.  948  impose  à  peine  de  nullité  de  la  donation. 

Notre  seconde  remarque  est  relative  aux  modifications  que 
la  volonté  du  disposant  peut  établir  dans  l'attribution  à  la 
communauté  des  valeurs  données  ou  léguées.  Ce  disposant  peut 
réserver  propres  à  l'époux  les  objets  mobiliers  qu'il  donne 
art.  1401-1"),  ou,  à  l'inverse,  attribuer  à  la  communauté  les 
immeubles  par  lui  donnés  ou  légués  (art.  1405).  Sa  volonté 
est  souveraine  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible.  Aussi 
la  formule  de  l'art.  1414  doit  être  transformée,  pour  présen- 
ter avec  précision  la  règle  générale.  Au  lieu  de  dire  :  la  com- 
munauté supporte  une  part  des  dettes  proportionnelle  à  la 
valeur  du  mobilier  quelle  prend  dans  l'acquisition  à  titre 
gratuit  faite  par  un  époux,  nous  dirons,  plus  exactement,  que 
cette  part  de  dettes  est  proportionnelle  à  la  fraction  de  biens 
qui  tombe  dans  la  communauté. 


4o4  Dl-    CONTRAT    DE    .MARlA(i:': 

)<  IV.  Théorie  générale  des  Oeil  es  cou  tracté  es  an  cours 
de  la  communauté. 

566.  Il  impoite  de  terminer  réludc  du  passif  de  la  coin- 
inunaulé  par  la  théorie  générale  des  obligations  qui  nais- 
sent, durant  le  mariage,  du  clief  de  l'un  ou  de  l'autre  époux. 

Pourconstruirecette  théorie,  des  matériaux  im[)orlanls  sont 
fournis  par  les  textes  consacrés  aux  hypothèses  spéciales  que 
nous  venons  d'étudier,  surtout  par  ceux  ayant  pour  objet  les 
dettes  qui  grèvent  les  successions  recueillies  pendant  la  durée 
de  la  communauté. 

Le  principe  qui  gouverne  les  dettes  contractées  par  l'un  ou 
l'autre  des  époux  au  cours  de  la  communauté,  est  écrit  dans 
l'art.  1409-2"  :  «  La  comuuinautt'  se  compose  passivement...  ; 
»  2"  des  dettes  tant  en  capitaux  qa'arri' rages  ou  intérêts, 
»  contractées  par  le  mari  pendant  la  communauté,  ou  par  la 
»  femme  du  consentement  du  mari,  sauf  la  récompense  dans 
»  les  cas  où  elle  a  lieu  ». 

A  de  très  rares  exceptions  près,  le  mari  oblige  la  commu- 
nauté par  ses  contrats,  ses  quasi-contrats,  ses  quasi-délits  et 
même  par  ses  délits  ;  quelquefois  il  doit  récompense. 

La  femme,  elle,  n'oblige,  en  principe,  la  communauté  que 
par  ses  obligations  conventionnelles;  encore  faut-il  qu'elle  les 
ait  contractées  avec  l'autorisation  de  son  mari  ou  parfois  de 
la  justice. 

De  telles  divergences  nous  obligent  à  étudier  séparément 
les  engagements  du  mari  et  ceux  de  l'épouse. 

L  Obligations  du  mari. 

567.  Il  est  encore  vrai  de  dire  aujouid'hui,  que  le  mari  est 
seigneur  et  maitre  de  la  communauté,  du  moins  quant  aux 
actes  à  titre  onéreux.  Aucune  responsabilité  ne  lui  incombe 
en  raison  de  son  administration  des  biens  communs.  Il  doit 
seulement  ne  pas  s'enrichir  aux  dépens  de  la  masse  commune. 
Ainsi,  est  à  la  charge  de  la  communauté,  toute  dette  qui  prend 
naissance  du  chef  du  mari,  pendant  le  cours  de  l'association 
conjugale,  non  seulement  celles  qu'il  contracte,  mais  aussi 
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celles  (|Lii  résultent  d'un  quasi-contrat,  même  d'un  délit  (art. 
1424)  et  à  plus  forte  raison  d'un  quasi-délit  ou  des  disposi- 
tions de  la  loi. 

Il  n'est  point  nécessaire  que  la  dette  profite  à  la  commu- 
nauté, ou  ait  été  contractée  dans  son  intérêt.  Celle-ci  est  tenue 
même  des  dettes  «  de  mauvais  ménage  »,  disait  jadis  Guy 
Coquille  (').  Maritiis  potcst  perdeve,  dissipare,  abuli.  Peu 
importe  également  que  la  dette  ait  été  contractée  par  le  mari 
en  son  nom  propre  ou  seulement  en  tant  que  chef  de  la  com- 
munauté ('). 

568.  Etudions  désormais  les  conséquences  légales  des  en- 
gagements du  mari,  tant  dans  ses  rapports  avec  les  tiers 
créanciers  que  dans  ses  rapports  avec  la  femme  ou  les  héri- 
tiers de  celle-ci. 

Entre  le  mari  et  les  créanciers,  la  règ-le  est  que  toute  dette 
du  mari  oblige  la  communauté.  Ceux  au  profit  desquels  des 
droits  de  créance  sont  nés  contre  le  mari  pendant  la  commu- 
nauté, ont  le  droit  de  poursuivre  leur  paiement  sur  les  biens 
communs  et  sur  les  biens  de  l'époux.  La  confusion  qui,  aux  yeux 
des  tiers,  —  du  moins  dans  les  actes  à  titre  onéreux,  —  réunit 
en  un  seul  patrimoine  les  biens  du  mari  et  les  biens  com- 
muns, fait  que  les  titulaires  de  créances  nées  au  cours  de  la 
communauté  ne  peuvent  pas  savoir  si  la  créance  a  été  ou  non 
contractée  dans  l'intérêt  de  celle-ci  et  si  elle  lui  profitera. 
Cette  confusion  a  aussi  pour  résultat  de  faire  que  le  mari  traite 
indifféremment,  et  sans  qu'on  doive  y  attacher  d'importance 
légale,  tantôt  en  son  nom,  tantôt  comme  chef  de  la  commu- 
nauté. Par  suite,  ceux  envers  qui  le  mari  s'est  engagé  durant 
l'association  conjug'ale  seront,  même  après  sa  dissolution, 
en  droit  de  se  considérer  comme  créanciers  de  la  commu- 
nauté (^). 

Quant  aux  créanciers  du  mari  antérieurs  au  mariage,  ils 
n'ont  pas  des  droits  aussi  étendus  sur  les  biens  communs, 
lorsque  la  loi  ou  le  contrat  de  mariage  excluent  leurs  créances 

(')  Guy  (Coquille,  Œuvres  (édil.  1703',  If,  Questions  el  réponses,  n.  111,  p.  198. 
[*)  Démaille  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cil.,  VI,  n.  41  bis,  XVI;  Laurent,  op. 
cit.,  XXI,  n.  425;  Guillouard,  op.  cit..  H,  n.  661. 
.')  V.  in/ra,  II,  n.  1191  s. 
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du  passif  commun.  Ils  profilent  seulement,  en  fait  et  provi- 
soirement pendant  la  communauté,  de  la  confusion  des  deux 
patrimoines,  le  patrimoine  commun  et  celui  du  mari. 

569.  La  rf'gle  que  nous  venons  de  tracer  ainsi  ne  semble 
pas  comporter  d'exceptions.  Ne  faut-il  pas  cependant  en 
admettre  une?  Ne  convient-il  pas  de  refuser  au  créancier  du 
mari  toute  action  sur  les  biens  communs,  quand  ce  dernier  a 
fait  un  acte  qui  excède  manifestement  ses  pouvoirs  comme 
chef  de  la  communauté?  Prenons  un  exemple.  Supposons 
que  le  mari  fasse  donation  d'un  immeuble  commun,  ce  que 
l'art.  1422  lui  interdit.  Cette  donation  :  il  l'a  faite  à  titre  de 
constitution  de  dot  au  profit,  par  exemple,  d'un  neveu,  ce 
qui  entraine  une  obligation  de  garantie  pour  le  mari  consti- 
tuant. Cette  obligation  de  garantie  est-elle  à  la  charge  de  la 
communauté?  II  faut  répondre  non.  Admettre  l'aftirmative, 
ce  serait  fournir  au  mari  un  moyen  facile  de  réduire  à  Pctat 
de  lettie  morte  la  disposition  prohibitive  de  l'art.  1422;  ce 
serait  favoriser  une  de  ces  fraudes  que  déjà  l'ancien  droit 
recommandait  de  déjouer. 

De  môme,  quand  le  mari  a  consenti  comme  chef  de  la  com- 
munauté, c»  l'occasion  d'un  des  biens  de  la  femme,  un  bail 
excédant  les  limites  tracées  par  l'art.  1429,  ce  texte  ne  décide- 
t-il  pas  que  le  bail,  en  tant  (ju'il  est  excessif,  est  sans  eflet  à 
l'égard  de  la  femme? 

Nous  ne  dissimulons  pas  que  cette  thèse  entraînerait  peut- 
être  une  dernière  solution,  d'après  laquelle  la  communauté 
ne  serait  [)as  tenue  de  l'obligation  de  garantie  contractée  par 
le  mari  (|ui  aurait  vendu  l'immeuble  pro[)re  de  la  femme, 
notamment  s'il  l'avait  vendu  comme  sien  à  un  tiers  de  bonne 
foi.  Un  tel  système,  —  c'était  celui  de  Pothier  ('),  —  déjà 
fortement  battu  en  brèche  dans  l'ancien  droit,  rallie  peu  de 
partisans  sous  l'empiie  de  notre  code  civil.  Peut-être  est-ce 
regrettable.  Il  satisferait  l'esprit  d'équité,  et  permettrait  à  la 
femme  de  levendiquei-  sans  danger  son  immeuble.  La  com- 
munauté serait  seulement  tenue  à  la  restitution  du  prix,  s'il 
avait  été  encaissé  pendant  sa  durée. 

(';  Polbier,  Commun  lulé,  ii.  253. 
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Quoi  qu'il  en  soif,  dès  maintenant,  nous  devons  constater 
qu'il  est  possible  de  niainlenir  notre  tlièse,  en  ne  l'appliquant 
que  dans  les  hypothèses  où  il  est  manifeste  que  le  maii  a 
dépasse  ses  pouvoirs  comme  chef  de  la  communauté  sui"  les 
biens  communs. 

570.  Dans  celte  élude  de  l'oldigalion  de  la  communauté 
aux  dettes  contraclées  pai-  le  mari  pendant  la  durée  de  la  vie 
commune,  se  présente  encore  1  examen  d'une  difficulté.  Au 
cas  où  il  s'agit  d'une  delte  excédant  loO  fiancs  et  dont  la 
preuve  ne  peut  pas  être  faite  par  témoins,  le  titre  sous  seing- 
privé,  opposé  par  le  créancier  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers, 
fait-il  foi  de  sa  date  comme  de  son  contenu  ait.  1322)?  Ou 
l>ien  ce  titre  ne  leur  est-il  opposable  que  s'il  a  acquis  date 
certaine  avant  la  dissolution  de  la  communauté?  L'opinion 
commune  est  que  la  femme  ou  ses  héritiers  ne  sont  pas  des 
tiers  au  sens  de  l'art.  1328.  Le  mari,  chef  de  la  communauté, 
oblige  la  femnjc  acceptante  comme  lui-même.  Après  l'accep- 
tation de  l'épouse,  dit-on,  il  se  trouve  avoirété  le  mandataire 
de  celle-ci,  dans  la  limite  des  pouvoirs  que  la  loi  accorde  au 
mari.  Cette  idée  de  mandat  ne  nous  semble  g-uère  exacte.  La 
vérité  est  plutôt  que  le  mari  est  constitué  par  la  loi  le  repré- 
sentant de  la  femme  dans  la  mesure  où  elle  est  associée.  Si 
tant  est  d'ailleurs  fju  il  existe  un  mandat,  ce  dernier  est  bien 
peu  rigoureux  à  l'égard  du  mari.  Il  n'engage  guère  sa  respon- 
sabilité et  ne  lui  impose  qu'avec  de  singulières  atténuations 
l'obligation  de  rendre  com[)te,  puisqu'il  lui  est  interdit  seule- 
ment de  s'enrichiraux  dépens  de  la  communauté.  Ne  serait-il 
pas  plus  vrai  de  dire,  en  tant  rpie  le  maii  agit  en  sa  qualité 
de  chef  de  la  communauté  ot  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs, 
(ju  il  est  constitué  par  la  loi  le  représentant  de  sa  femme  sans 
être  son  mandataire,  puisfju'il  ne  lui  doit  aucun  compte  de 
son  administration  {')?  Maisl'idéequ  il  existe  dans  notre  hypo- 
thèse un  mandat,  —  sharmonisant  bien  mal  cependant  avec 
le  pouvoir  pour  le  mari  d'obliger  la  communauté  par  ses  délits, 
et  qui  ne  se  comprend  bien  que  si  l'on  envisage  les  pouvoirs 
du  mari  comme  administrateur  des  biens  propres  de  sa  femme, 

0)  Ai\,  16  juin  188ij,  Gaz.  Pal.,  Table  quinquennale.  87-01,  p.  282,  n.  186. 
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—  est  assez  répandue.  D'ailleurs,  ajoute-t-on,  l'art.  1578  mon- 
Ire  avec  quelle  iiuUiIgencc  les  règles  du  mandat  s'appliquent 
parfois  entre  époux  ('). 

Au  surplus,  soit  quiî  l'on  s'attache  à  l'idée  de  mandat,  soit 
que  l'on  considère,  -avec  plus  d'exactitude,  à  notre  avis,  que 
le  mari  est  constitué  par  la  loi  le  représentant  desa  femme  dans 
la  mesure  où  elle  est  associée,  on  peut  décider  que  les  actes 
sous-seing-  prive  émanés  du  mari  feront  foi  de  leur  date  con- 
tre l'épouse,  sauf  <i  admettre  celte  dernière  à  prouver  qu'un 
acte  a  été  antidaté,  et  que,  malgré  les  apparences,  il  n'a  été 
souscrit  qu'après  la  dissolution  de  la  communauté  (-). 

571.  La  règle  d'après  laquelle  la  communauté  est  obligée 
par  les  dettes  du  mari  nées  au  cours  de  l'association  conju- 
gale, est  vraie  non  seulement  des  obligations  convention- 
nelles, mais  encore  de  celles  qui  naissent  de  quasi-contrats, 
de  quasi-délits  et  mèmede  délits.  Toutefois,  l'art.  142oappor- 
lait,  avant  l'abolition  de  la  mort  civile,  une  grave  dérogation 
à  la  règle  d'après  laquelle  tuuLc  dette  du  mari  née  durant  le 
uiar'iafje  oblige  la  communauté. 

Aux  termes  de  cet  art.  1425  :  «  Les  condamnations  pronon- 
»  cées  contre  l'un  des  époux  pour  crimes  emportant  mort 
»  civile,  ne  frappent  que  sa  part  de  la  communauté  et  ses 
»  biens  personnels  ». 

Déjà,  l'ancien  droit  admettait  que  la  communauté  n'était 
pas  tenue  de  l'amende  piononcée  contre  le  mari  par  un  juge- 
ment édictant  contre  lui  une  de  ces  peines  dites  capitales,  et 
lui  faisant  perdre  de  plein  droit  son  état  civil.  On  ne  peut  pas 
dire,  observait-on,  que  cette  dette  ait  été  contractée  pendant 
la  communauté,  puisque  le  jugement  qui  pi'ononce  la  i)einc 
et  du(juel  la  dette  de  l'amende  est  née,  a  o[)éré  la  dissolution 
de  cette  communauté.  Ceci  n'était  pas  tout  à  fait  exact,  puis- 
que la  dissolution  de  la  communauté  ne  datait  que  de  l'exé- 

(';  V.  infra,  111,  i).  1515  s. 

(2]  Cpr.  Ueq.,  13  mars  18')i,  S  ,  54.  1.  529,  I).,  54.  1.  100.  -  Nan'-y,25jiiill.  1868, 
S.,  69.  2.  86.  —  Dijon,  6  jiiill.  1883,  S.,  8i.  2.  44.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cil  ,  II, 
11.  83U;Giiilloi)ard,  op.  cil..  Il,  n.  748  bis  ;  Larombière,  Tliéorie  et  pratique  des 
oblif/ations,  VI,  sur  larl.  1328,  n.  38,  —  Cpr.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  VIII,  §  756, 
le.xte  et  notes  128,  129.  p.  259. 
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culion  de  la  condaimialioii.  La  vérité  est  que  l'ancienne 
jurisprudence  avait  reculé  devant  cette  iniquité,  à  savoir  (juc 
la  mort  civile  aurait  [lU  entraîner  la  confiscation  de  toute  la 
communauté  [^i.  11  était  également  admis,  bien  qu'il  y  ait  eu 
quelques  hésitations  sur  ce  point,  que  la  communauté  n'était 
même  pas  tenue  des  réparations  civiles,  «  si  ce  n'est  jusqu'à 
concurrence  de  ce  (ju'elle  en  aurait  profité  »  ('). 

Ces  deux  solutions  avaient  été  consacrées  par  l'art.  1425 
du  code  civil  de  1804,  dont  le  texte,  parlant  de  condamnalions 
prononcées,  ne  faisait  pas  de  distinction  entre  les  amendes, 
les  dommages  et  intérêts  et  les  frais. 

La  mort  civile  ayant  disparu  de  notre  droit  depuis  la  loi 
du  31  mai  1854,  on  admet,  très  généralement,  que  l'art.  1425 
a  désormais  perdu  toute  utilité. 

572.  Cependant  quelques  dissidences  se  sont  produites.  On 
a  objecté  ingénieusement  que  la  disposition  de  l'art.  1425  était 
une  conséquence,  non  du  jugement  de  condamnation  qui  ne 
dissolvait  pas  la  communauté,  mais  de  la  gravité  des  faits 
motivant  les  peines  emportant  mort  civile.  Or,  Jes  crimes 
dont  il  s'agit  n'ont  point  perdu  de  leur  énormité  aux  yeux  du 
législateur. 

Les  motifs  qui  ont  fait  supprimer  la  mort  civile  ne  sont 
nullement  incompatibles  avec  le  maintien  de  l'art.  1425. 
Pourquoi  ne  pas  continuer  à  l'appliquer  toutes  les  fois  que  le 
mari  sera  condamné  k  une  peine  dont  l'exécution,  avant 
1854,  l'aurait  frappé  de  mort  civile  (^)? 

Il  nous  semble  difficile  d'adhérer  à  celte  manière  de  voir  et 
de  maintenir  aujourd'hui  l'application  de  l'art.  1425  (*).Sans 
doute,  le  jugement  de  condamnation  à  une  peine  emportant 
mort  civile  ne  dissolvait  pas  la  communauté  qui  ne  prenait 

W  V.  G'jut.  de  Verinandois,  bailliage  de  Laon,  art.  12;  Dumoulin,  Œuvres,  édit. 
1G81,  II,  p.  705.  —  V.  égaieinenl  les  aiinolallons  sur  la  couluine  de  Verinandois, 
édit.  1728,  I,  notes  de  Buridan,  p.  19,  notes  par  de  la  Fons,  p.  5.  —  (^oulume  de 
Châlons,  art.  263,  p.  111,  notes  Godet  et  Coût,  de  ChcUons,  annotée  par  Billecart, 
art.  263,  p.  192,  art.  349,  Coût,  de  Hheims,  Coutuinier  général,  II,  p.  513. 

(*)  Pothier,  Coinmunaulé,  n.  249. 

(')  Mérignliac,  Traité  de  la  vomniunauté,  I,  n.  933,  et  fie'/),  (jén.  Fuzier-Her- 
inan,  \°  Communauté,  n.  933. 

;♦;  Req.,  2  mai  1864,  S.,  64.  1.  321,  D.,  64.  1.  266.  —  Voir  dans  Sirey  la  fin  du 
rapport  de  Renault  dUbexi. 
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fin  que  p;u'  rexéculionde  la  condamnalion.  Mais  cette  dissolu- 
tion du  régime  suivait  de  très  près  le  jugement,  de  telle  sorte 
(]ue  le  rccouviement  des  condamnations  pécuniaires,  quelque 
prompt  qu'il  fût,  ne  pouvait  guère,  d'ordinaire,  être  poursuivi 
(ju'après  la  dissolution  de  la  communauté.  Voilà  pourquoi  le 
législateur  avait  décide  (ju'il  serait  liinilé  à  la  part  de  com- 
munauté revenant  au  condamné.  Aujourd'hui,  à  moins  de 
séparation  de  corps  ou  de  divorce,  la  communauté  subsiste, 
et  il  est  impossible  de  limiter  la  poursuite  des  créanciers  à 
une  part  dans  cette  communauté,  qui,  peut-être,  ne  sera  dis- 
soute qu'après  une  longue  série  d'années.  D'ici  là,  il  faut  ou 
bien  restreindre  la  poursuite  du  créancier  aux  biens  person- 
nels du  condamné,  —  ce  qui  serait,  au  préjudice  des  tiers, 
une  aggravation  de  l'art.  1125,  —  ou  admettre  la  dette  dans 
le  passif  provisoire  de  lacommunauté  parapplication  du  droit 
commun  écrit  dans  l'art.  1424.  Il  parait  tout  au  moins  impos- 
sible de  restreindre  la  poursuite  du  créancier  à  la  moitié  des 
biens  communs. 

573.  Nous  venons  de  parler  de  l'obligation  aux  dettes;  il 
nous  faut  désormais  étudier  la  théoiie  de  la  conti'ibution,  et 
déterminer  les  cas  dans  lesquels  la  communauté  ne  paie  que 
moyennant  une  récompense  les  dettes  nées  à  la  chai-ge  du 
mari.  Ainsi,  après  avoir  mis  les  créanciers  du  mari  en  pré- 
sence de  cet  époux  et  de  la  communauté,  et  après  avoir  re- 
connu leur  droit  de  poursuivre  leur  paiement  sur  les  biens 
communs,  nous  allons  mettre  en  présence  les  conjoints  ou 
leurs  héritiers. 

La  communauté  doit-elle  payer  sans  recours  ou  récom- 
pense toutes  les  dettes  nées  à  la  chai-ge  du  mari  pendant  sa 
durée?  Non,  et  il  résulte  de  l'art.  1409-2°  que  le  mari  devra 
une  récompense  si  c'est  dans  son  intérêt  personnel  qu'il  a 
souscrit  l'engagement.  L'art.  1437  consacre  la  même  règle  et 
im[>ose  une  récompense  au  mari  s'il  a,  par  exemple,  contracté 
des  dettes  dont  l'etfet  a  été  l'amélioration  de  ses  biens  propres. 

Nous  n'insisterons  pas  ici  sur  cette  première  hypothèse,  que 
nous  retrouverons  plus  lard  en  étudiant  l'art.  1437  ('). 

('.  V.  infru,  I,  n.  «34  s. 
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Mctis  le  code  civil  veut  cgaIcinenU|Uo  If  mari  lionne  coiuplc 
à  la  communauté  des  nmendes  qu'il  a  pu  encourir  comme 
conséquence  d'un  délit  pénal  par  lui  commis. 

Aux  lern^.es  de  l'art.  1424,  en  cliel  :  «  Les  amendes  encou- 
rt rues  par  le  mari,  pour  crimes  n'emportant  pas  mort  civile, 
»  peuvent  se  poursuivre  sur  les  biens  de  la  communauté  sauf 
»  la  récompense  due  à  la  femme  >,  lisons  à  la  communauté. 
L'importance  de  cette  rectilication  qui  va  de  soi  se  manifeste 
à  divers  points  de  vue  que  nous  retrouverons,  mais  (ju'il  ne 
convient  pas  de  signaler  ici  ;'). 

Observons  encore  que  tout  le  monde  est  d'accord  pour 
donner  à  la  communauté  une  récompense  contre  le  mari  en 
raison  des  amendes,  quelles  aient  été  encourues  [jour  crimes, 
délits  ou  contraventions,  peu  importe. 

Il  est  vrai  que  l'art.  1424  ne  parle  que  des  amendes  encou- 
rues pour  crimes  n  emportant  pas  mort  civile.  Mais  la  distinc- 
tion si  nette,  consacrée  par  le  code  pénal  de  1810,  entre  les 
mots  crime,  délit  et  contravention  était  loin  d'être  en  usage 
dans  l'ancien  droit,  et  même  au  commencement  du  xix''  siècle. 
Les  mots  crime  eidélit  étaient  souvent  employés  l'un  pour  l'au- 
tre. Les  législateurs  du  code  civil  ont  certainement  entendu 
désigner,  dans  l'art.  1424,  toutes  les  infractions  à  la  loi  pénale 
autres  que  les  crime* emportant  mort  civile,  qui  étaient  régis 
quant  à  leurs  conséquences  pécuniaires  par  l'art.  142o  '-]. 

En  tout  cas,  nous  ne  pouvons  étendre  l'art.  1424  aux 
amendes  de  pjure  discipline.  Celles-ci  ne  supposent  pas  un 
«  crime  ».  même  dans  le  sens  le  plus  large  de  l'expression  ^  . 

574.  Quoi  qu'il  ensuit,  la  communauté nesupporte  l'amende 
dont  est  frappé  le  mari  que  sauf  récompense.  Mais  la  loi  est 
muette  relativement  aux  réparations  civiles.  Ces  réparations 
civiles,  qui  sont  certainement  une  dette  de   la  communauté, 

')  V.  in  fia,  I,  n.  790  s. 

(=  Bordeaux,  10  mai  1871.  S.,  71.  2.  l.SC,  D..  71.  2.  219.  —  Paris,  2iJ  sept. 
1872,  S.,  75.  i.  113,  D.,  7.î.  1.  118,  sons  Cass.,  9déc.  1874.  —  Rodière  el  Pon{,  op. 
cit.,  II,  n.  837;  Aubry  et  Raii,  op.  cil  ,  V,  §  509,  p.  .'{33  ;  Bernante  et  Colmet  de 
Santerre,  op.  cil.,  VI,  n.  68  i/s,  1  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  54;  Arnlz,  op.  cit., 
m.  n.  646;  Gniilonard,  op.  cit.,  II,  n.  749;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  176. 

n  Hodière  et  Pont.  op.  cit.,  II,  n.  838;  Ai.Lry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §5<39  te.xte  et 
note  26,  p.  333:  Guiliouard,  op.  cit.,  II,  n.  743. —  Contra  .\rntz,  op.  cit.,  III.  n.6i6. 
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n'y  fombent  elles  cju'à  la  charge  de  récompense  ou  sans 
récompense?  Il  y  a  sur  ce  point  une  controvei-se.  Notre 
ancien  droit  n'accordait  à  la  communauté  aucune  récompense, 
ni  pour  les  réparations  civiles,  ni  pour  l'amende  (').  L'idée  de 
nos  vieux  auteurs,  c'est  que  le  mari,  seigneur  et  maître,  peut 
disposer  de  la  communauté.  Le  seul  fondement  de  l'indemnité 
à  lacjuelle  cette  communauté  peut  avoir  droit,  le  cas  échéant, 
c'est  le  bénéfice  que  le  mari  a  tiré  des  actes  qu'il  a  accomplis. 

Pour  beaucoup  d'interprètes,  le  mot  «  amende  »,  dans  l'art. 
Iî2i,  ne  doit  pas  être  pris  dans  son  sens  juiidique.  Il  com- 
prendrait, dans  notre  texte,  toutes  les  condamnations  pécu- 
niaires auxquelles  peut  donner  lieu  un  acte  illicite. 

Certes,  en  bonne  législation,  cette  thèse  devrait  triompher. 
Avec  elle  deviendrait  enfin  une  vérité,  cet  adage  ancien  que 
le  forfait  du  mari  ne  doit  pas  nuire  h  la  femme,  ni  celui  delà 
femme  au  mai'i.  Les  peines  doivent  être  personnelles,  qu'elles 
aient  le  caractère  pénal  proprement  dit  ou  constituent  seule- 
ment des  réparations  pécuniaires,  peu  importe.  La  commu- 
nauté ne  devrait  les  supporter  que  si  elle  en  a  profité,  par 
exemple  lorsque,  selon  l'expression  pittoi-esque  de  Godet  sur 
la  coutume  de  Chàlons,  le  mari  «  est  un  coupable  condamné 
pour  avoir  fait  ynilaine  de  la  bourse  de  son  niaîlre  n  ('). 

Mais  le  législateur  de  1804  a  été  trop  respectueux  des  tra- 
ditions pour  adopter  toutes  les  consé(iuenccs  de  cette  règle 
d'équité.  L'art.  L42i  n'accorde  récompense  à  la  communauté 
que  pour  les  amendes^  par  opposition  à  l'art.  1425  qui,  au  cas 
de  mort  civile,  la  déchargeait  de  toutes  les  condamnations. 

Aussi  le  désaccord  règne-t-il  entre  ceux  qui  essaient  d'en- 
tendre plus  largement  l'art.  1424.  Les  uns  accordent  récom- 
pense des  frais,  mais  seulement  des  frais  faits  devant  la  juri- 
diction répressive,  pour  la  constatation  de  la  responsabilité 
pénale  (^). 


')  Polluer,  Cumiiiunuulé,  n.  248. 

(-)  V.  dans  le  t.  1  du  Coulumier  de  Vermandois  fédlt.  1728),  p.  111.  —  V.  aussi 
Louel  et  Brodeau,  LeUre  C,  n.  .35  avec  indication  des  autorités:  Coutume  du  Poi- 
tou, art.  201  et  les  notes  de  Boucheul,  I,  p.  501,  n.  11  s. 

3)  Bordeaux,  10  mai  1871,  S..  71.  2.  13<j,  D.,  71.  2.  219.  —  Arniz,  op.  cit.,  111, 
n.  64f>. 
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D'autres  repoussent  toute  distinction.  Le  niaii  devrait  une 
récompense,  non  seulement  pour  les  dépens  du  procès  crimi- 
nel, correctionnel  ou  de  simple  police,  mais  encore  pour  les 
réparations  civiles  ('). 

11  est  impossible,  à  noire  avis,  de  mieux  lépondio  que  ne 
Ta  fait  la  chambre  civile  de  la  cour  suprême,  en  rejetant  sur 
ce  point  le  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris 
du  20  septembre  1872.  "  Attendu,  dit  la  cour  de  cassation. 
»  que  si,  contrairement  à  noire  ancien  droit,  et  par  exception 
»  mi  principt'  que  les  dettes  faites  par  le  mari  durant  la  com- 
»)  munauté  lombcnt  sans  récompense  à  la  ciiarge  de  celle-ci, 
»  l'art.  1124  n'y  fait  tomber  que  sauf  récompense  les  amendes 
»  qui,  étant  ào.s  peines,  doivent  exclusivement  frapper  le  cou- 
»  pable...  »  ('). 

Tout  en  regrctlanl  la  timidité  du  législateur  dans  son  inno- 
vation sur  l'ancien  dioit,  nous  devons  la  constater.  Ce  n'est 
pas  sans  dessein  qu'il  a  op[)osé  le  mot  amende  de  l'art.  1424 
à  l'expression  condamnation  de  l'art.  1425.  Il  a  maintenu  la 
règle  d'après  laquelle  la  communauté  doit  supporter  toutes 
les  dettes  du  mari.  L'art.  1409-2"  et  l'art.  142i  y  apportent 
une  exception  qu'on  doil  interpréter  reslriclivement,  D'ailleurs, 
il  était  assez  délicat  de  tracer  la  ligne  de  démarcation  entre 
les  obligations  qui  entraîneraient  une  récompense  et  celles  qui 
n'y  donneraient  pas  occasion.  Fallait-il  ranger  parmi  les  pre- 
mières la  dette  de  dommages  et  intérêts?  Alors  il  eût  été 
logique  de  la  soumettre  à  la  récompense,  qu'elle  eût  son  ori- 
gine dans  une  infraction  pénale,  dans  un  délit  purement  civil 
ou  même  dans  un  quasi-délit,  sans  distinction  entre  ces  hypo- 
thèses diverses.  Or  tous  les  interprètes  reconnaissent  que  le 


t'  V.  les  motifs  de  l'arrêt  de  Bordeaux  précité  et  d'autre  part  Delvincourt,  op. 
cit.,  III,  p.  19  et  p.  33  des  notes,  note  6;  Bellot  des  Minières,  Du  conlrnl  de 
mariage,  II,  p.  433  et  437;  Cubain,  Droit  des  femmes,  n.  194:  Rodière  et  Ponf,  op. 
cit.,  II,  n.  838;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  59;  Delsol,  E.rplication  élémenluire  du 
code  civil  (77-78,  .3»  édit.;,  III,  p.  5S.  — V.  égal,  la  noie  dans  Sirey,  75.  1.  113. 

(«)  Civ.  rej  ,  9  déc.  1874,  S..  75.  1.  113.  D.,  75.  1.  118.  —  Douai,  30  janv.  1840, 
S.,  40.  2.  322.  —  Paris,  26  mars  18><r)  réformant  un  jugement  de  Corbeil),  S.,  86. 
2.  53  (il  s'agissait  de  frais  d'avoués  et  d'honoraires  d'avocats).  —  Aubry  et  Ran, 
op.  cit.,  V,  §  509,  te.xte  et  note  27;  Demante  et  Colmel  de  Sanlerre,  op.  cit..  VI, 
n.  18  bis,  IV;  Guillouard,  op.  cil.,  H.  n.  752:  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  176. 


4») 4  DL    eu. MUAT    DE    MAIUA<jE 

législaleur  nu  pas  songé  à  allei- jusque-là,  et  que  l'art.  1424, 
—  le  mol  crime  y  a  été  introduit  poui'  marquer  énergique- 
ment  cette  condition,  —  suppose  une  infraction  à  la  loi  pénale. 
On  conçoit  donc  que  le  législateur  ait  reculé  devant  une  dis- 
tinction entre  les  dommages  et  intérêts  dus  à  la  suite  d'une 
infraction  à  la  loi  pénale,  peut-être  d'une  simple  contraven- 
tion, et  ceux  qu'entraîne  un  délit  civil.  11  a  laissé  au  compte 
de  la  communauté,  selon  le  droit  commun,  toutes  les  condam- 
na lions  civiles.  Seules,  les  amendes  qui  ont  le  caractère  d'une 
véritable  yjei«e  doivent,  d'après  lui,  donner  lieu  à  une  récom- 
pense. 

57  5.  Une  question  peut  encore  s'élever  dans  cet  ordre 
d'idées.  Nous  avons  admis  que  la  loi  du  31  mai  1854,  en 
abolissant  la  mort  civile,  avait  indirectement  rendu  inutile 
l'art.  1425,  tout  au  moins  dans  les  relations  du  créancier  du 
mari  condamné  et  de  la  communauté.  D'après  la  remarque  de 
Devilleneuvc  (M,  l'art.  1425  suppose  une  condamnation  qui,  à 
brève  échéance,  enliainc  la  dissolution  de  la  communauté. 
Cette  dissolution  est  la  raison  pour  laquelle  le  législateur 
retire  au  créancier  le  droit  de  se  faire  payer  sur  les  biens 
communs. 

Mais,  de  ce  que  l'art.  1425  ne  peut  plus  enlever  aux  créan- 
ciers le  droit  de  poursuite  contre  la  communauté,  en  devons- 
nous  conclure  c|ue  ce  texte  est  également  devenu  sans  in- 
fluence dans  les  rapports  des  époux  entre  eux?  Sous  l'empire 
de  cet  article,  la  communauté  ne  contribuait  pas  plus  au  paie- 
ment des  dommages  et  intérêts  ou  des  frais,  qu'à  celui  des 
amendes  encourues  pour  un  crime  emportant  la  mort  civile. 
Elle  devenait  étrangère  à  toutes  les  condamnations  pronon- 
cées contre  le  mari  [)our  un  crime  de  cette  nature.  Ne  pour- 
rait-on pas  soutenir  que,  malgré  l'abolition  de  la  mort  civile, 
la  femme  ou  ses  héritiers  ont  le  droit  d'exiger  du  mari  le  rem- 
boursement intégral  à  la  communauté  de  toutes  les  sommes 
payées  par  cette  dernière,  même  pour  frais  ou  doujmages  et 
intérêts  auxquels  le  mari  a  été  condamné  à  la  suite  d'une 
peine  qui  eût  jadis  em[)orté  la  mort  civile?  (Jeux  qui  veulent 

'  s.,  52.  2.  193. 
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inaintciiii'  l'art.  1  i25  lui  conservent  tous  ses  eifets,  et  cette 
solution  mixte  ne  semble  pas  avoir  rallié  de  partisans.  Il 
semble  toutef<jis  regrettable  que.  à  ce  dernier  point  de  vue. 
la  condition  faite  à  la  communauté,  par  suite  des  crimes  du 
mari,  soit  plus  rigoureuse  dans  notre  législation  actuelle 
qu'elle  ne  l'était  dans  l'ancien  di-oit  et  sous  l'empire  du  code 
civil  avant  la  loi  du  31  mai  18o4.  Cet  elfet  inattendu  de  l'abo- 
lition de  la  mort  civile  est  d'autant  plus  fâcheux  que,  si  Tes 
peines  perpétuelles  ne  dissolvent  plus  de  plein  droit  le  ma- 
liage,  elles  sont  une  cause  de  divorce  assez  souvent  invocjuée, 
et  qu'c'i  la  suite  d'une  condamnation  qui,  avant  18oi.  aurait 
entraîné  la  mort  civile,  le  mariage  se  trouve  presque  aussi 
rapidement  dissous  par  le  divorce  qu'il  l'aurait  été  p;ir  la 
mort  civile. 

II.  (Jliiigations  de  la  femme. 

576.  En  règle  générale,  les  actes  accomplis  par  la  femme 
au  cours  de  l'association  conjugale  n'engagent  pas  les  biens 
communs.  L'épouse  n'a  qualité,  ni  pour  administrer,  ni,  par 
suite,  pour  obliger  la  communauté. 

Si  elle  ne  l'oblige  point  en  contractant,  à  plus  forte  raison 
ne  Toblige-t-elle  pas  par  ses  quasi  contrats,  ses  quasi-délils 
ou  par  ses  délits. 

Ce  principe  comporte  toutefois  de  très  importantes  atté- 
nuations. 

Pour  les  dégager,  nous  allons  envisager  successivement 
les  situations  diverses  que  voici  : 

l**  Nous  parlerons  des  cas  dans  lesquels  la  femme  contracte 
comme  mandataii-e  de  son  mari,  sans  s'obliger  elle  même. 

2"  Nous  traiterons  des  cas  où  l'épouse  s  est  obligée  per- 
sonnellement avec  l'autorisation  de  son  conjoint. 

3°  Il  s'agira  de  l'iiypollièse  où  la  femme  s'est  obligée  seu- 
lement avec  l'autorisation  de  la  justice. 

4"  Nous  examinerons  les  obligations  nées  à  la  charge  de 
l'épouse  parsuile  de  quasi-contrats,  dedélitsetde  quasi-délits. 

5°  Nous  dirons  entin  quehpjes  mots  des  obligations  résul- 
tant de  l'exercice  des  actions  judiciaires. 

•JlJNTU.    UK    MAr<.  —    i"  éil..  I.  .'ÎO 


466  DU    CONTRAT    DE    MARIAGE 

.    Telles  sont  les  différentes  hypotlièses  (jue  nous  allons  re- 
prendre el  parcourir  successivement. 

I.  Dettes  f]ue  la  femme  contracte  en  agissant  comme  mandataire  de  son  mari. 

577.  Sur  ce  premier  point,  nous  pouvons  être  brefs,  après 
les  explications  que  nous  avons  déjc^  fournies  sur  le  mandat 
tacite  qui,  d'après  nos  mœurs,  appartient  à  toute  femme  ma- 
riée pour  acheter,  avec  le  crédit  d'usage,  les  provisions  du 
ménage  et,  en  général,  les  fournitures  nécessaires  à  la 
famille  ('). 

En  dehors  de  ce  cas  particulier  de  mandat  tacite,  la  femme 
peut  être  plus  ou  moins  fréquemment  le  mandataire  de  son 
mari  dans  les  termes  du  droit  commun.  Le  mari  a,  en  effet,  le 
droit  de  choisir  qui  il  veut  comme  représentant,  soit  pour  une 
affaire  spéciale,  soit  d'une  manière  générale  pour  l'adminis- 
tration de  ses  propres  biens,  des  biens  communs  ou  des  biens 
personnels  de  l'épouse.  En  confiant  à  sa  femme  un  mandat 
révocable,  le  mari,  selon  les  principes  ordinaires  du  mandat, 
est  censé  agir  lui-môme  par  son  entremise.  Aucune  atteinte 
n'est  portée  à  la  règle  de  l'immutabilité  des  conventions  matri- 
moniales, car  le  chef  de  famille,  toujours  maître  de  révoquer 
ce  mandat,  n'abdique  aucune  des  prérogatives  qu'il  tient  de 
la  loi  ou  du  contrat  de  mariage  (-). 

Ceci  posé,  aux  termes  de  l'art.  1420  :  «  Toute  dette  qui  n'est 
»  contractée  par  la  femme  qu'en  vertu  de  la  procuration  gené- 
»  raie  ou  spéciale  du  mari  est  à  la  charge  de  la  communauté  ; 
»  fit  le  créancier  nen  petit  poursuivre  le  paiement  ni  contre  la 
»  femme,  ni  sttr  ses  biens  personnels  )>. 

On  peut  résumer  très  simplement  les  effets  des  obligations 
ainsi  contractées  par  la  femme  comme  mandataire  de  son 
mari,  en  disant,  avec  l'art.  1420,  que,  selon  le  droit  commun, 
l'épouse  ne  s'oblige  pas  elle-même,  mais  oblige  le  mandant, 
son  mari.  Les  créanciers  avec  lesquels  elle  a  traité  n'auront 
par  conséquent  d'action  que  sur  les  biens  du  mari  et  sur  ceux 
de  la  communauté. 


(')  V.  supra,  I,  n.  500  s. 
{2}  V.  supra.  I,  n.  98. 
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Quant  à  la  délie,  elle  scia  définiliveiiicnt  sii[)[)orléc  par  le 
mari  ou  par  la  communauté,  selon  qu'elle  profilera  à  l'un  ou 
à  l'autre.  On  appliquera  sur  ce  point  la  théorie  générale  des 
récompenses. 

578.  La  seule  question  importante  est  celle-ci:  Dans  quels 
cas  ce  mandat  existe-t-il  ?  Quand  la  femme  est-elle  mandataire 
de  son  mari  ? 

II  n'y  a  point  de  difticullé,  si  une  procuration  écrite  lui  a 
été  donnée. 

La  question  u'est  pas  [)lus  douteuse  lorsqu'un  mandat  ver- 
bal est  reconnu  ou  prouvé  en  juslice  par  un  aveu,  par  un 
refus  de  serment  ou,  dans  les  limites  du  droit  commun,  par 
témoig-nages  ou  par  présomptions. 

Mais,  au  lieu  d'être  exprès,  écrit  ou  verbal,  le  mandat  donné 
par  le  mari  peut  n'être  ()ue  tacite.  Nous  avons  étudié  le  cas 
le  plus  ordinaire  d'un  pareil  mandat  à  l'occasion  des  achats 
fails  dans  l'intéi-ètdu  ménage!^"). 

579.  La  pratique  nous  en  révèle  d'autres  exemples  en 
dehors  de  cet  ordre  d'idées. 

C'est  ainsi  que  l'on  a  admis  la  validité  d'un  bail  où  la 
femme  avait  figuré  seule,  dans  un  cas  où  il  était  urgent  d'as- 
surer le  logement  de  la  famille,  le  mari  étant  non  présent  (-). 
Dans  les  hypothèses  de  ce  genre,  au  lieu  d'être  mandataire 
tacite,  la  femme  agira  parfois  plutôt  comme  un  gérant  d'af- 
faires ou  comme  un  porte-fort.  Il  faut  à  ce  sujet  consulter 
les  circonstances.  Les  obligations  ainsi  contractées  par 
l'épouse  agissant  au  lieu  et  place  du  mari  ne  seront  valables 
([ue  si  ce  mari  les  ratifie  ('). 

580.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  verrons  un  mandat  tacite  dans 
l'hypothèse  assez  fréquente  où  le  mari  commerçant,  étant  peu 
lettré  ou  tout  à  fait  absorbé  par  la  direction  matérielle  de 
son  établissement,  charge  sa  femme  de  tenir  ses  livres,  de 
faire  sa  correspondance,  soit  pour  les  recouvrements,  soit 
|)our  les  achats.  La  caisse  est  dans  ses  attributions  exclusives. 
l']lle  reçoit  et  fait  les  paiements,  signe  les  effets  de  commerce 

'    V.  supra,  I,  n.  500  s. 

!-   Bordeaux,  29  mars  1838,  S.,  3S.  2.  389.  —  Guilluuard,  op.  cit..  II.  n.  87i. 
^  Ouillouard,  op.  cil.,  II,  n.  877. 


4CS  DU    CONTHAT    DE    JlARIAiJK 

;ivec  mention  (jirclle  agit  p;ir  procuration  de  son  mari. 
Pourquoi  donc  dans  tous  ces  cas,  sans  s'oblig^er  elle-même, 
ne  l'obligerait-elle  pas  comme  le  ferait  un  commis,  remplis- 
rant  le  même  rôle  dans  la  maison  de  commerce  (')? 

581.  Mais  il  est  inutile  de  qualifier  exercice  d'un  mandat 
tacite  confié  à  la  femme,  son  intervention  dans  la  gestion 
de  ses  biens  personnels  pour  suppléer  à  la  négligence  de  son 
mari.  Bien  que,  à  la  rigueur,  on  puisse  devenir  le  mandataire 
conventionnel  de  son  mandataire  légal  pour  sa  propre  chose, 
il  est  plus  vrai  de  dire  qu'il  y  a  dans  notre  hypothèse  exer- 
cice d'un  droit  propre  de  la  part  de  la  femme.  La  comparaison 
des  termes  de  l'art.  1428  et  de  ceux  des  art.  1421  et  1549 
montre  que  le  législateur  ne  réserve  pas  au  mari  l'adminis- 
tration des  biens  propres  de  l'épouse  avec  la  même  rigueur 
que  s'il  s'agissait  des  biens  dotaux  ou  des  biens  communs. 
Ceci  est  vrai  à  plus  forte  raison  des  actes  conservatoires  (*). 

582.  Le  mari  laisse  souvent  à  sa  femme  la  disposition  de 
certaines  sommes  pour  ses  besoins  personnels  et  ceux  du 
ménage.  Du  mandat  tacite  qu'elle  obtient  ainsi  de  gérer  ces 
sommes,  peut  résulter,  pour  l'épouse,  celui  de  placer  les  éco- 
nomies qu'elle  pourra  réaliser,  ou  de  placer  temporairement 
l'excédent  disponible  à  certaines  époques,  sauf  à  le  retirer 
ensuite  pour  parer  à  l'insuffisance  des  ressources  à  d'autres 
moments.  L'art.  6  de  la  loi  du  9  avril  1881  sur  la  caisse 
d'épargne  postale,  rendu  applicable  aux  autres  caisses  d'épar- 
gne par  l'art.  21  al.  1^'  de  cette  loi,  dont  la  disposition  est 
reproduite  dans  l'art.  16  de  la  loi  du  20  juillet  1895,  ne  fait 
guère  que  suivre  ces  principes.  On  en  peut  rapprocher  l'art.  13 
al.  4  de  la  loi  du  20  juillet  1886  sur  la  caisse  nationale  des 
retraites  pour  la  vieillesse. 

Mais  comme  l'exercice  de  ce  mandat,  —  que  la  femme  l'uti- 
lise pour  déposer  des  fonds  ou  pour  en  opérer  le  retrait,  — 
n'engendre  point  de  dette  à  la  charge  de  la  communauté,  et 
comme  dans  les  diflicullés  nées  de  l'interprétation  et  de  l'ap- 

(')  Req.,  22  juill.  1^91  (molifs)  S.,  93.  1.  65.  —  C,.r.  Bruxelles,  23  juin  188i,  D., 
86.  2.  185.  —  Guilluuaid,  o/).  cit.,  II,  n.  875. 

{^)  V.  Duraiilon,  op.  cit.,  XIV,  n.  317:  Rodicie  et  Pont,  op.  cit..  II,  n.  906  in 
fine. —  Marcadé,  sur  l'art.  1428,  n.  1  ;  Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  174,  175. 
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plication  de  ces  lois  de  1881,  de  t88o  et  de  1886,  il  s'agit  plu- 
tôt de  préciser  dans  quelle  niesure  la  femme  peut  légalement 
prendre  part  à  côté  du  mari  à  la  gestion  des  intérêts  communs, 
nous  nous  réservons  d'en  traiter  plus  amplement,  quand  nous 
étudierons  les  j)rincipes  de  l'administration  de  la  commu- 
nauté ('  . 

II.  Dettes  contractées  par  la  femme  avec  l'aittorisatioii  de  son  mari. 

583.  Peu  de  théories  nous  paraissent  hérissées  d'autant  de 
difficultés  que  celle  qui  a  pour  objet  les  obligations  contrac- 
tées par  la  femme  autorisée  de  son  mari,  soit  que  celui-ci 
s'abstienne  de  tout  engagement,  soit  qu'il  s'oblige  conjointe- 
ment ou  solidairement  avec  l'épouse. 

II  semble  cependant,  à  première  vue,  que  les  textes  soient 
assez  nets.  La  communauté  se  compose,  lisons-nous  dans 
l'art.  1409-2"...  «  des  délies,  lant  en  capitaux  qu'arrérages 
)'  ou  inlérêlSy  contractées  par  le  mari  pendant  la  communauté , 
»  ou  par  la  femme  du  consentement  du  mari,  sauf  la  récom- 
»  pense  dans  les  cas  où  elle  a  lieu  ».  Voilà  le  te.xte  fondamental. 
On  l'oublie  parfois  pour  ne  considérer  que  l'art.  1419,  alors 
que  cet  article  ne  fait  rien  autre  chose,  à  notre  avis,  que 
reprendre  l'hypothèse  prévue  par  l'art.  1409-2"  pour  en  dé- 
duire les  conséquences. 

N'y  a-t  il  pas,  dans  l'art.  1409-2",  l'assimilation  complète, 
quant  à  la  communauté,  des  dettes  du  mari  et  de  celles  de  la 
femme  autorisée  par  son  conjoint?  Ces  dettes  ne  pèsent-elles 
pas  du  même  poids  sur  la  communauté,  sauf  récompense  dans 
les  termes  du  droit  commun?  N'est-ce  pas  le  cas  de  dire  qu'il 
n'y  a  rien  de  changé  ;  il  n'y  a  qu'un  obligé  de  plus,  la  femme 
qui  a  contracté  avec  l'autorisation  de  son  mari? 

Ceci  est  confirmé  par  l'art.  1419  qui,  ne  voulant  laisser 
subsister  aucun  doute  sur  l'étendue  des  droits  de  poursuite 
des  créanciers  est  ainsi  conçu  :  «  Les  créanciers  peuvent  pour- 
»  suivre  le  paiement  des  délies  que  la  femme  a  contractées 
»  avec  le  consentement  du  mari^  tant  sur  tous  les  hiens  de  la 
»  communauté,  que  sur  ceux  du  mari  ou  de  la  femme,  sauf 

;';  V.  infra,  I,  n.  688  s. 
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»  la  récompense  due  à  la  comniunaulé  on  l' indetnnilé  due  au 
»  ma)'i  » . 

Et  pourtant  des  controverses  existent  sur  le  c.uactère  juri- 
dique de  l'engagement  des  biens  de  la  communauté  et  du 
mari.  On  se  demande  si  l'art.  1419  ne  repose  pas  sur  une 
exception  à  la  règle  :  Qui  auclor  est  non  se  ohiicjal.  Le  mari 
se  trouve-t-il  personnellement  obligé  pur  cela  seul  qu'il  auto- 
rise sa  femme  à  contracter  une  obligation?  Ou  bien  est-ce  que 
la  femme  n'est  pas  seule  obligée  personnellement,  l'ait.  1419 
et  l'art.  1409-2°  signifiant  simplement  que  l'épouse  autorisée 
du  mari  engage  la  communauté  en  même  temps  que  ses  pro- 
pres biens?  Quant  aux  biens  du  mari,  ils  ne  seraient  alors 
exposés  aux  poursuites  des  créanciers  de  la  femme  que  parce 
que  ceux-ci  auraient  action  sur  les  biens  communs,  et  par 
suite  de  la  confusion  qui,  durant  toute  la  communauté,  existe 
aux  yeux  des  tiers  entre  les  biens  du  mari  et  les  biens  com- 
muns. N'y  a-t-il  pas  là  une  conséquence  de  cette  idée  fonda- 
mentale en  matière  de  communauté,  telle  que  les  traditions 
l'ont  faite,  à  savoir  que  quiconque  a  action  contre  la  commu- 
nauté peut  se  faire  payer  sur  les  biens  du  mari,  de  telle  sorte 
que,  tant  que  dure  cette  communauté,  on  ne  dislingue  pas 
entre  le  patrimoine  commun  et  celui  du  mari? 

Une  autre  question,  trop  souvent  négligée,  est  celle-ci  :  Est- 
il  interdit  au  mari  autorisant  sa  femme  à  contracter,  de  sti- 
puler qu'il  restera  étranger  à  la  dette,  et  que  ni  ses  biens,  ni 
ceux  de  la  communauté  ne  seront  le  gage  du  créancier,  lequel 
n'aurait  d'action  que  sur  les  biens  propres  de  l'épouse?  En 
un  mot,  les  art.  1409  2"  in  fine  et  1419  sont-ils  des  disposi- 
tions d'ordre  public  auxquelles  il  n'est  pas  permis  de  déro- 
ger? 

584.  Il  importe,  pour  bien  saisir  la  pensée  du  législateur, 
d'étudier  séparément,  —  sauf  à  les  rapprocher  mentalement, 
—  les  trois  hypothèses  suivantes  : 

1°  Le  mari  se  borne  à  autoriser  l'obligation  contraclée  par 
la  femme  ; 

2°  La  fenmie  s'oblige  solidairement  avec  son  époux  ; 
3°  La  femme  s'oblige  conjointement  avec  le  mari. 
Reprenons  chacune  de  ces  hypothèses. 
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585.  Première  Fni'OTUÈSE.  —  Le  mari  se  borne  à  autoriser 
l'obligation  contractée  par  la  femme. 

Dans  ce  cas,  quel  est  le  droit  de  poursuite  du  créancier? 

Tout  d'abord,  il  résulte  des  art.  1  il9,  1486  et  de  la  lettre 
même  du  contrat,  que  la  femme  est  obligée.  Elle  peut  être 
poursuivie  pour  la  totalité  de  la  dette  pendant  la  communauté 
et  après  sa  dissolution.  Voilà  pour  Tépouse. 

Quant  au  mari,  la  règle  générale  est  que,  pendant  la  com- 
munauté, par  cela  seul  qu  il  a  autorisé  sa  femme  à  s'obliger, 
il  est  exposé  aux  poursuites  du  créancier  de  ré[iouse  sur  les 
l)iens  communs  et  sur  ses  biens  propres,  cela  pour  la  totalité 
de  la  dette  ;art.  1419  .  Mais  en  devons-nous  conclure  que  le 
mari  est  lui-même  un  obligé  personnel,  et  qu'il  sera  encore 
tenu  de  l'intégralité  de  la  dette  une  fois  la  communauté  dis- 
soute ?  Tout  dépend  à  cet  égard  du  sens  que  l'on  attribue  aux 
art.  1409-2''  et  1419.  Or  ces  textes  peuvent  être  entendus  de 
deux  manières. 

586.  Une  tbéorie.  qui  se  présente  la  première  à  l'esprit,  a 
été  généralement  acceptée  par  les  interprètes  du  code  civil 
pendant  trois  quarts  de  siècle.  Elle  consiste  à  considérer  le 
mari  comme  obligé  personnel  tout  aussi  bien  que  la  femme, 
bien  qu'il  se  soit  borné  à  l'autoriser.  Cela  résulte,  dit-on,  de  la 
force  même  des  choses.  Autrement,  l'art.  1419  serait  inexpli- 
cable. De  quel  droit,  en  effet,  le  créancier  de  la  femme  pour- 
rait-il, en  cette  seule  qualité,  saisir  les  biens  de  la  commu- 
nauté? Au  contraire,  une  fois  admise  l'obligation  personnelle 
du  mari,  on  comprend  aisément  que  le  créancier,  ayant  les 
deux  époux  pour  obligés,  ait  action  sur  les  propres  de  l'un 
ou  de  l'autre  et  sur  les  biens  comnmns.  D'ailleurs,  il  ne  peut 
pas  être  question  d'une  véritable  obligation  de  la  commu- 
nauté, puisque  celle  ci  ne  jouit  [>as  de  la  personnalité  civile. 
Enfin,  dit-on,  cette  dérogation  à  la  règle  :  Qui  auclor  esl  non 
se  oô//^fl/sejustifie  très  bien,  car,  le  plus  souvent,  l'obligation 
aura  été  contractée  dans  l'intérêt  du  mari  ou  de  la  commu- 
nauté, caissière  desépoux,  usufruitière  de  leursbiens  person- 
nels. Et,  sans  aller  jusqu'à  subordonner  à  cette  circonstance, 
qui  peut  ne  pas  exister   'y,  l'obligation   du  mari,  il  est  bon 

(•)  V.  Civ.  cass.,  2  fév.  1802,  S.,  92.  1.  13i. 
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d'éviter  aux  tiers  une  déception  et  même  une  méprise.  Il  est 
J)oa  de  couper  court  aux  liabiletés  de  certains  maris  qui  se- 
raient tentés  de  faire  engager  leurs  femmes  sans  contracter 
cux-mcmes  aucune  obligation.  Or,  les  tiers  peuvent  se  faire 
illusion  sur  le  rôle  du  mari.  Il  est  si  difficile  de  voir  en  lui  un 
protecteur  désintéressé  de  la  femme  dans  les  contrats  qu'elle 
passe,  pendant  la  communauté,  avec  son  consentement  (*)! 

587. Cette  argumentation  nous  parait  manifestement  insuf- 
fisante. D'abord  le  régime  de  communauté  est  un  régime  de 
confiance  et  d'union  d'intérêts  entre  les  époux.  Il  serait  bien 
étrange  que  le  législateur  y  eût  introduit  des  mesures  de 
suspicion  contre  le  mari,  et  qu'il  l'eût  présumé  légalement  le 
véritable  intéressé  se  dissimulant  derrière  la  personnalité  de 
sa  femme,  par  cela  seul  qu'il  l'autorise  à  contracter.  D'autre 
part,  est-il  bien  \rai  que  les  tiers  se  méprendront  sur  le  sens 
de  ces  déclarations  si  simples  :  «  que  la  femme  s'oblige  et  que 
le  mari  l'aulorise  »,  sans  rien  ajouter  de  plus?  Enfin,  dans 
son  arrêt  du  2  février  1892,  la  chambre  civile  de  la  cour  su 
prême  ('-)  proclame  avec  raison  ce  principe,  à  savoir  que, 
pour  déterminer  le  débiteur  vis-à-vis  du  créancier,  il  ne  faut 
pas  s'attacher  à  rechercher  à  qui  ira  le  profit  du  contrat  d'où 
nait  l'obligation,  mais  bien  qui  a,  dans  ce  contrat,  consenti  à 
être  obligé.  Allons-nous  donc,  d'ailleui'S,  poser  en  principe 
<jue  l'application  des  art.  1409-2"  et  1419  doit  être  restreinte 
aux  seuls  cas  dans  lesquels  le  ci'éancier  aura  pu  se  tromper 
sur  les  intentions  du  mari  et  croire,  ou  bien  qu'il  a  voulu 
s'obliger  avec  sa  femme,  ou  bien  qu'il  était  le  seul  véritable 
intéressé  en  son  propre  nom  ou  conmie  chef  de  la  commu- 
nauté? 

588.  Aussi  n'est-il  pas  surprenant  qu'une  autre  explica- 
tion des  art.  1409-2"  et  1419,  plus  récente  que  la  précédente, 
ait    rallié   d'importants    sutfrages.    «   En   principe,   dit  Lau- 


;']  Durai) Ion,  op.  cit.,  XIV,  n.  247  ;  Dumante  et  Colmel  de  Santerre,o/).c(7.,  VI, 
n.  41  bis,  XXI;  Deinoloinbe,  op.  cit.,  IV,  n.  310;  Uuillouard,  op.  cit.,  II,  n.  845, 
84(i;  Arutz,  op.  cit.,  III,  n.  650.  —  Req.,  17  janv.  1881,  S.,  81.  1.  126,  D.,  81.  1. 
145.  —  Paris,  20  fév.  1891,  y.,  93.2.  161,  note  Meynial.— Cpr.  Thaller,  «et).  cn7., 

1882,  p.  587  s. 
(']  S.,  92.  1.  134. 
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rent  ',  celui  (jui  autorise  ne  s'oblige  pas...  C'est  la  femme  qui 
contracte,  c'est  elle  qui  est  débitrice;  seulement  la  dette  étant 
contractée  avec  autoiisation  maritale,  la  loi  la  fait  tomber 
dans  la  communauté.  L'art.  1409  ne  dit  pas  que  le  mari  soit 
débiteur...  Vient  ensuite  l'art.  1419. .  Pourquoi  les  créanciers 
ont  ils  (d'après  ce  texte),  action  sur  les  biens  du  mari,  quoique 
le  7nari  n'ait  point  parlé  au  contrat?  C'est  une  conséquence 
du  [)rincipe  établi  par  l'art.  1409  :  la  dette  de  la  femme  auto- 
risée entre  dans  le  passif  de  la  communauté.  Or  toute  dette 
de  la  communauté  peut  être  poursuivie  sur  les  biens  du  mari, 
l)uis(jue  les  biens  du  mari  et  les  biens  communs  ne  forment 
qu'un  seul  patrimoine  pour  tout  ce  (jui  concerne  les  actes  k 
titre  onéreux...  » 

11  faut  avouer  cependant  qu'un  point  reste  obscur.  Nous 
voyons  bien  comment  le  créancier,  ayant  action  sur  les  biens 
communs,  peut  saisir  les  biens  du  mari,  ou  réciproquement. 
C'est  une  conséquence  de  la  confusion  qui,  durant  la  commu- 
nauté, règne  au  profit  des  créanciers  de  cette  communauté 
ou  du  maii.  Quiconque  est  en  droit  de  saisir  les  biens  d'un 
des  patrimoines  a,  par  cela  même,  le  droit  de  faire  vendre  les 
biens  compris  dans  l'autre  [)atrimoine. 

Mais  là  n'est  pas  la  difficulté.  Les  partisans  de  la  première 
doctrine  répliqueraient  toujours,  ce  semble,  avec  raison  : 
«  Vous  ne  nous  montrez  pas  comment  celui  qui  est  créancier 
de  la  femme  en  vertu  d'une  obligation  conventionnelle,  sous- 
crite par  l'épouse  seule  au  cours  de  la  communauté,  peut 
avoir  action  sur  les  biens  de  cette  communauté.  Nous  disons, 
nous,  que  c'est  parce  que  le  mai'i  qui  a  autorisé,  étant  lui-même 
obligé,  les  biens  du  mari  et  par  suite  ceux  de  la  communauté 
sont  le  gage  du  créancier  aussi  bien  que  les  propres  de  la 
femme,  également  obligée.  Or  vous  niez  cette  obligation  du 
mari;  vous  ne  pouvez  pas  ij  substitue)'  une  obligation  de  la 
communauté,  qui  n'est  pjas  une  personne  morale.  Dès  lors,  le 
créancier,  n'ayant  pas  d'autre  obligé  que  la  femme,  ne  doit 
avoir  action,  dans  votre  opinion,  que  sur  les  biens  de  celle-ci  ». 

'';  Laurent,  op.  cit..  XXII,  n.70  et  XXI.  n.  428  s.  ;  Mérignliac.  op.  cit.,  I,  n.  978; 
Rép.  fjén.  Fuz  er-Her.iian,  v»  Communauté,  n.  978;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  148.  — 
Cpr.  Lacoste,  Rev.  cit..  188.3,  p.  739. 
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Malgré  cette  argiinientation  pressante,  nous  croyons  que  les 
partisans  de  la  thèse  la  plus  récente  peuvent  la  justifier.  En 
effet,  puiscjuc  les  obligations  du  mari  sont  exécutoires  sur 
tous  les  biens  communs,  et  non  pas  seulement  sur  la  moitié 
indivise  dans  lesdits  biens,  pourquoi  ne  pas  trouver  naturel 
que  les  obligations  de  la  femme,  approuvces  par  le  mari, 
soient  exécutoiios  également  sur  tous  les  biens  de  la  com- 
munauté, puis,  par  suite,  sur  les  biens  du  mari  confondus 
avec  ceux  de  la  communauté  aux  yeux  des  tiers  créanciers, 
et  cela  sans  qu'il  y  ait  à  se  j)réoccuper  de  l'éventualité  d'une 
renonciation  de  la  pai-t  de  l'épouse?  Après  tout,  les  tiers  ne 
savent  pas  au  juste  à  qui  profite  l'équivalent  de  l'obligation 
contractée.  On  ne  peut  pas  les  forcer  à  s'en  enquérir.  N'est-ce 
pas  là  toute  la  vérité?  Et  puis,  est-ce  que  le  créancier  de  la 
femme  antérieur  au  mariage,  dont  la  créance  tombe  à  la 
charge  de  la  communauté,  a  le  mari  pour  obligé  personnel? 
Assurément  non.  Cependant  il  peut  se  payer  sur  les  biens  de 
la  communauté  et  par  suite  sur  ceux  du  mari.  Or,  au  cas 
d'acceptation  par  la  femme  de  la  communauté  dissoute,  le 
mari  ne  sera  tenu  que  de  la  moitié  de  la  dette  (art.  1485). 

On  se  récrie  et,  instinctivement,  on  est  porté  à  dire  qu'il 
n'en  est  pas  de  même  des  dettes  que  la  femme  a  contractées 
pendant  le  mariage,  puisqu'il  suffit  qu'elles  aient  été  souscri- 
tes avec  l'autorisation  de  la  justice  pour  n'engager  que 
l'épouse. 

Est-ce  bien  sûr?  Si  les  époux  étaient  des  associés  ordinaires, 
sur  le  pied  de  l'égalité,  ayant  le  même  droit  d'administrer, 
les  obligations  des  deux  conjoints,  contractées  dans  les  limites 
de  cette  administration,  seraient  aussi  exécutoires  sur  les 
biens  communs.  Mais  l'art.  1421  donne  la  prépotence  au  mari; 
il  en  fait  le  seul  maître  de  la  communauté.  Eh  bien!  précisé- 
ment, ne  dépend-il  pas  de  lui  de  lever  à  sa  guise  l'obstacle 
légal  qui  s'oppose  à  l'exercice  des  droits  des  créanciers  de  la 
femme  sur  les  biens  communs?  Sans  allei' jusqu'à  dire,  comme 
on  l'a  fait  ('),  que  le  mari  l'enonce  dans  l'intérêt  des  créan- 
ciers de  l'épouse  à  ses  droits  sur  les  biens  communs,  ne  nous 

(')  V.  Lncoslp,  Bec.  oit.,  1883,  p.  739  s. 
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suffit-il  pas  d'observer  que,  par  sa  seule  approbation  de 
lobligation  de  la  femme,  il  autorise  le  créancier  de  celle-ci  à 
considérer  comme  son  gaf^e  les  biens  communs  et  ses  pro- 
pres à  lui,  confondus  avec  les  biens  de  la  communauté?  ^se 
peut-on  pas  également  dire,  si  on  le  veut,  que  la  femme  pour- 
vue de  l'autorisation  maritale  a  la  faculté  d'engager  pour  sa 
propre  dette  les  biens  de  la  communauté?  Nous  ne  préten- 
dons pas  que  la  communauté  soit  ol)ligée  en  tant  que  per- 
sonne morale,  mais  seulement  que  le  créancier  de  la  femme 
est.  dans  l'espèce,  autorisé  à  considérer  les  biens  communs 
comme  confondus  avec  les  biens  de  l'épouse  qui  les  a  obligés 
comme  siens. 

589.  Arrivés  ici,  nous  nous  heurtons  à  une  objection.  Ne 
portons-nous  [las  atteinte  k  l'immutabilité  des  conventions 
matrimoniales,  ou  {>lutôt  aux  droits  du  mari  comme  chef? 
N'est-ce  pas  un  principe  d'ordre  public  cjue  le  mari  admi- 
nistre seul  la  communauté  et  peut  obliger  seul  les  biens 
communs,  c'est-r»-dire  en  s'obligeant  lui-même?  Peut-il  se 
substituer  la  femme  dans  l'administration,  autrement  que 
par  un  mandat  l'obligeant  comme  mandant  sans  obliger  la 
femme  mandataire?  Le  principe  ainsi  formulé  est  exagéré. 
Le  mari  ne  commet  pas  une  abdication, 

11  ne  faut  pas  oublier,  en  effet,  que  la  femme  est  copro- 
priétaire des  valeurs  communes.  Si  son  droit  s'évanouit  en 
cas  de  renonciation,  il  ressemble  plutôt  à  un  droit  sous  con- 
dition résolutoire  qu'à  un  droit  suspendu  par  une  condition. 
Pourquoi  ce  droit  actuel  de  copropriété  ne  serait-il  pas  con- 
sidéré comme  une  partie  intégrante  du  patrimoine  de  la 
femme  et  par  suite  du  gage  de  ses  créanciers?  Les  droits  du 
mari  ne  s'y  opposent  que  dans  le  cas  où  la  femme  est  auto- 
risée seulement  par  la  justice. 

Encore  la  loi  admet-elle,  par  exception,  que  l'épouse  peut, 
dans  quelques  hypothèses,  engager  la  communauté  avec  la 
seule  autorisation  de  la  justice  (art.  1426,  1427). 

Mais  plusieurs  textes  nous  montrent  que,  précisément,  il 
suffit  (le  l'autorisation  maritale  pour  que  le  droit  de  poursuite 
des  créanciers  de  la  femme  puisse  s'exercer  avec  plus  d'éten- 
due. Les  art.  1413  et   1416  nous   en  donnent  des  exemples 
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remarquables,  à  [)ropos  des  dettes  des  successions  échues  à 
la  femme.  Tandis  que  les  créanciers  d'une  succession  immo- 
bilière que  l'épouse  n"a  acceptée  qu'avec  Taulorisalion  de  la 
justice  ne  peuvent  se  pourvoir  que  sur  la  nue  [)ropriété  des 
biens  personnels  de  la  femme,  ils  ont  au  contraire  action  sur 
la  pleine  propriété  des  mêmes  biens,  si  l'acceptation  de  l'épouse 
a  été  autorisée  [)ar  le  mari  (art.  1413). 

Une  autre  circonstance  peut  encore  étendre  le  droit  de 
poursuite  des  créanciers  personnels  de  la  femme,  au  point  de 
leur  permettre  de  saisii"  les  biens  de  la  communauté,  et  par 
suite  ceux  du  mari,  sans  qu'ils  deviennent  créanciers  ni  de 
l'un  ni  de  l'autre.  Les  art.  1510  et  l-il6  nous  en  donnent  des 
exemples.  Voici  un  créancier  envers  lequel  la  femme  s'est 
engagée  par  acte  ayant  date  certaine  avant  le  mariage.  Le 
contrat  de  mariage  exclut  de  la  communauté  les  dettes  anté- 
rieures à  la  célébration,  mais  le  mobilier  de  la  femme  n'a  pas 
été  inventorié;  il  est  confondu  avec  les  autres  valeurs  mobi- 
lières de  la  communauté.  Le  créancier  pourra,  nous  dit  l'art. 
lolO  al,  2,  profiter  de  cette  circonstance  pour  agir  sur  tous 
les  biens  de  la  communauté.  .Même  solution  relativement  aux 
dettes  d'une  succession  échue  à  la  femme,  celle-ci  ne  l'eût-ellc 
acceptée  qu'avec  l'autorisation  de  la  justice,  si  le  mobilier  de 
la  succession  n'a  pas  été  inventorié  (art.  1416  in  fine,  1417. 
V.  aussi  art.  1510  al.  3). 

Or,  quand  la  femme,  au  cours  de  la  communauté,  s'est 
obligée  par  contrat  avec  l'aulorisalion  maritale,  le  créancier, 
sans  méconnaître  que  l'épouse  soit  son  unique  débitrice,  n'est 
il  pas  autorisé  à  tenir  le  langage  suivant  :  Puisque  l'obligation 
a  été  reconnue  utile  et  sage  par  le  mari  lui-même,  n'ai-je 
pas  la  faculté  d'exercer,  dans  toute  sa  plénitude,  mon  droit  de 
poursuite  sur  les  biens  de  la  femme,  sans  que  ce  droit  soit 
restreint  par  ceux  du  mari  ?  D'abord,  j'ai  le  droit  d'agir  sur  la 
pleine  propriété  des  biens  personnels  de  la  femme.  L'art.  1413 
montre  bien,  en  eH'et,  qu'il  suffit  que  le  mari  ait  autorisé 
l'obligation  pour  que  le  droit  de  jouissance  de  la  commu- 
nauté ne  soit  pas  opposable  au  créancier  personnel  de  l'épouse. 
Et  pourtant  le  cas  piévu  par  l'art.  1413  est  tout  spécial. 
L'obligation  dont  il  s'agit  est  née  antérieurement  à  l'enga- 
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geiTient  de  la  femme  conlic  laquelle  le  ciciincier  n'a  de  droit 
(jue  du  chef  du  défunt,  la  seule  personne  avec  laquelle  il  ait 
li-aité.  (Cependant  cette  seule  circonstance  que,  après  coup,  la 
femme  s'engage  envers  le  créancier  héréditaire  par  l'accepta- 
tion de  la  succession,  et  fait  cette  accejitatioii  avec  l'autorisa- 
tion de  son  mari,  étend  l'action  du  créancier  à  la  pleine  pro- 
priété des  biens  de  l'épouse  aux  dépens  de  la  communauté, 
ainsi  atteinte  dans  ses  droits  de  jouissance.  Mais  ce  n'est  pas 
tout.  La  femme  a  dans  son  patrimoine  un  droit  de  copropriété 
indivis  dans  les  biens  communs.  Pourquoi  ce  droit  de  copro- 
priété ne  serait-il  pas,  comme  les  autres  biens  de  l'épouse, 
le  gage  commun  et  actuel  de  ses  créanciers  ?  Un  obstacle  légal 
s'y  oppose,  si  le  mari  n'a  pas  autorisé  1  obligation  de  la  femme. 
Les  biens  communs  ont,  en  effet,  la  même  affectation  que 
l'usufruit  des  biens  propres  de  l'épouse,  à  savoir  l'entretien 
de  la  famille.  Ils  n'en  peuvent  être  détournés  contre  la  volonté 
du  mari.  Mais  si  cet  obstacle  se  trouve  levé  par  l'approbation 
que  le  mari  a  donnée  à  l'engagement  de  la  femme,  pourquoi  le 
créancier,  c|ui  peut  saisir  les  propres  en  nue  propriété  et  jouis- 
sance, ne  serait-il  pas  autorisé  à  étendre  ses  poursuites  aux 
biens  communs  ?  Sans  doute,  il  devrait  rigoureusement  res- 
treindre son  action  à  la  part  de  la  femme  dans  la  commu- 
nauté ;  mais  cette  part  est  comme  confondue  dans  la  masse 
commune.  D'ailleurs  un  droit  indivis  ne  jieut  pas  être  utile- 
ment saisi  et  vendu  (art.  2205,  et  le  partage  anticipé  de  la 
communauté  est  impossible.  Par  conséquent,  il  est  équitable 
que  le  créancier  ait  action  sur  tous  les  biens  de  la  communauté, 
parmi  lesquels  se  trouve  confondue  une  partie  du  patrimoine 
de  sa  débitrice.  Dans  cette  explication,  c'est  donc  en  vertu 
du  seul  engagement  personnel  de  la  femme  et  du  chef  de  l'é- 
pouse que  des  poursuites  ont  lieu,  soit  sur  les  biens  communs, 
soit  sur  les  biens  du  maii,  confondus  aux  yeux  des  créanciers 
avec  ceux  de  la  communauté.  Si  l'autorisation  maritale  a  une 
grande  influence  sur  l'étendue  des  droits  de  poursuite  du 
créancier,  c'est  parce  que  la  jouissance  des  propres  de  la 
femme  et  son  droit  de  copropriété  dans  le  fonds  commun  ne 
peuvent  être  considérés  comme  le  gage  de  ses  créanciers 
personnels  que  si  elle  s'est  obligée  envers  eux  avec  l'appro- 
bation et  sous  le  contrôle  de  son  mari. 
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Peut  être  le  législateui'  de  1804  n'aurait-il  pas  songé  à  don- 
ner une  aussi  complète  extension  au  droit  de  saisie  des  créan- 
ciers de  la  femme  autorisée  de  son  mari,  si  celte  extension 
n'avait  pas  existé  jadis  pour  d'autres  motifs  qui  ont  disparu, 
et  à  rai)sence  desquels  il  nous  faut  aujourd'hui  suppléer. 
A  l'origine,  le  mari,  seigneur  et  maître  de  la  communauté, 
seul  détenteur  des  meubles  sur  lesquels  on  avait  fait  porter 
de  préférence  les  dettes  ('),  avait  sans  doute  été  seul  exposé 
aux  poursuites  des  créanciei's.  Puis  l'individualité  de  la 
femme  s'affîrmant  de  plus  en  plus  avec  les  [)rogrès  de  la 
civilisation,  il  parut  juste  que  le  mari  fût  de  moins  en  moins 
tenu  des  dettes  de  l'épouse  (-).  Voilà  comment,  exposé  à  la 
contrainte  par  corps  pourlesdeltes  de  lafemmecommerçante 
sous  l'ancienne  jurisprudence  (^),  le  mari  ne  l'était  plus  dans 
le  droit  nouveau  (*). 

590.  (Juoi  qu'il  en  soit,  et  après  avoir  assez  longuement 
exposé  la  controverse  qui  vient  de  nous  occuper,  à  raison  de 
sa  grande  importance  ('),  il  est  possible,  nous  le  croyons,  de 
résumer  notre  doctrine  dans  les  leiines  saisissants  que  voici  : 

La  communauté  constitue  une  association  de  biens  dans 
laquelle  il  y  a  un  chef,  le  mari.  Cela  implique  que,  en  prin- 
cipe, celui-ci  a  seul  le  pouvoir  de  disposer  des  biens  de  l'as- 
sociation et  de  les  donner  en  gage  aux  créanciers  envers  qui 
il  s'oblige.  Mais,  en  définitive,  la  femme  est  copropr'iéAaire 
avec  son  conjoint.  Par  suite,  si  elle  ne  peut  pas  seuledisposer 
des  biens  de  la  communauté,  ou  en  général  les  engager  par 
ses  obligations,  parce  qu'elle  n'a  pas,  elle,  la  direction  de 
l'association,  elle  le  peut  tout  naturellement  avec  l'autorisa- 
tion de  son  mari,  c'est-à-dire  du  copropriétaire,  chef  de   la 

(')  V.  Beaumanoir  ,_édit.  LaThauinassière),  chap.  i.[v  elchap.xiii  'édil.  Salmon, 
1900),  II,  n.  1593  s.  et  I,  n.  456. 

(')  «  Le  mari,  nous  dit  Valin,  est  le  maître  de  la  communauté,  et  la  femme  n'a 
pas  la  faculté  de  l'engager,  charger  ou  obliger  sans  l'aven  du  mari  ».  V.  Valin, 
Coutume  de  La  Rochelle,  art.  48,  §  3,  n.  45  (11,  p.  7i5).  —  V.  égal,  l'art.  225  de  la 
Coulume  du  Poitou. 

\'j  V.  Boucbeul,  Coulume  du  Poitou,  art.  227,  I.  p.  740. 

(*)  Trupiong,  Contrainte  par  corps,  n.  313,  314.  —  Cpr.,  n.  547  s. 
5   Observons,  toutefois,  que  le  plus  souvent  les  tiers  ne  se  contenteront  pas  de 
la  seule  autorisation  du  mari,  ils  demanderont  que    celui-ci  s'oblige    également 
envers  eux. 
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communauté.  Cela  explique  comment,  dansnotre  cas,  la  com- 
munauté se  trouve  tenue  en  vertu  de  rengagement  personnel 
de  réponse. 

Quant  au  mari,  si  les  créanciers  de  la  femme  autorisée 
peuvent  exercer  des  poursuites  sur  ses  biens  personnels,  ce 
n'est  pas  parce  qu'il  est  obligé  personnellement,  mais  c'est 
la  conséquence  de  cette  idée  fondamentale,  à  savoir  que, 
tant  que  dure  la  communauté,  on  ne  distingue  pas  entre  le 
patrimoine  commun  et  le  patrimoine  du  mari. 

591.  Ce  système,  que  nous  venons  de  développer  et  de 
résumer,  est  certes  plus  logique  que  l'opinion  la  plus  ancien- 
nement soutenue,  f[ui  compte  encore  de  nombreux  adhérents. 
D'abord  il  ne  consacre  pas  cette  singulière  interprétation  qui 
fait  du  mari  un  obligé  personnel,  alors  qu'il  s'est  strictement 
borné  à  autoriser  sa  femme  à  contracter.  Et  puis,  ses  résul- 
tats, déjà  plus  respectueux  de  la  volonté  des  époux  pendant 
le  mariage,  sont  encore  plus  satisfaisants  après  la  dissolution 
de  la  communauté.  Au  lieu  de  laisser  le  mari  obligé  pour  la 
totalité  de  la  dette,  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté 
par  la  femme,  il  ne  l'y  oblige  que  pour  moitié.  Cette  inter- 
prétation cadre  mieux  aussi  avec  la  lettre  des  art.  1484  et 
1485,  dont  on  peut  rapprocher  celle  des  art.  1426  et  1427  ('  . 
L'art.  1484  ne  déclare,  en  effet,  le  mari  obligé  pour  le  tout 
que  s'il  s'agit  d'une  dette  de  communauté  par  lui  contractée. 
Quant  aux  dettes  personnelles  à  la  femme,  il  n'en  est  tenu 
que  pour  la  moitié  si  elles  sont  tombées  à  la  charge  de  la  com- 
munauté (art.  1485  .Or,  la  dette  contractée,  non  par  le  mari, 
mais  par  la  femme  autorisée  de  son  mari,  tombe  en  commu- 
nauté d'après  l'art.  1400-2^  De  quel  droit  la  soustrairions- 
nous  à  l'application  de  l'art.  Ii85? 

Il  n'est  pas  inutile,  non  plus,  de  remarquer  que  l'opinion 
par  nous  répudiée,  aboutit  à  ce  singulier  résultat,  à  savoir 


;')  On  ne  saurait  objecter  que  lart.  220  déclare  que  la  femme  commerçante,  en 
s"obligeant  "  oblige  aussi  son  mari  ».  En  effet,  tout  le  monde  reconnait  que  ce 
texte,  —  reproduction  du  langage  desanciens  auteurs,  —  n'est  pas  rédigé  avec  une 
exactitude  irréprochable.  Pourrait-on,  par  exemple,  prendre  à  la  lettre  sa  for- 
mule :  "  La  femme,  si  elle  est  marchande  publique,  peut,  sans  l'atilorisation  de 
son  mari,  s'obliger  •>  ? 
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(jue  les  deux  époux  sont  obligés  de  la  môme  façon,  c"esl-à- 
dire  Tuu  et  l'autre  pour  le  tout,  sans  distinction  entre  le  cas 
où  ils  se  sont  obligés  solidairement  et  l'hypothèse  où  la 
femme  a  seule  déclaré  s'obliger,  le  mari  se  bornant  à  l'auto- 
riser. La  cour  de  cassation  le  dit  même  assez  nettement  dans 
son  arrêt  du  23  avril  1888  (').  Une  telle  confusion  est-elle 
satisfaisante? 

Sans  doute,  en  cas  de  dissolution  de  la  communauté  suivie 
d'une  renonciation  de  la  femme,  le  mari  pourra  être  pour- 
suivi pour  la  totalité  de  la  dette  (art.  1494  et  1409-2"),  bien 
que  cette  dette  ait  été  contractée  dans  l'intérêt  exclusif  de 
l'épouse.  Il  devra  se  contenter  de  son  recours  contre  celle-ci. 
Ce  résultat  provient  de  la  manière  traditionnelle  de  compren- 
dre la  transmission  aux  époux  des  dettes  de  la  communauté 
dissoute.  Le  législateur  aurait  assurément  pu  décider  que  la 
dette  contractée  par  la  femme  avec  l'autorisation  maritale  ne 
grèvera  la  communauté  que  pendant  sa  durée,  et  restera 
personnelle  à  l'épouse  après  la  renonciation.  Il  semble  même, 
au  piemier  aspect,  que  cette  solution  soit  la  conséquence  for- 
cée de  notre  système.  Bien  mieux,  le  mari  ne  pourrait-il  pas 
soutenir  que,  même  en  cas  d'acceptation  de  la  communauté, 
la  part  de  la  femme  étant  désormais  fixée,  les  créanciers 
ayant  celte  femme  pour  seule  obligée,  ne  doivent  pas  pou- 
voir exercer  d'action  sur  sa  part  dans  la  communauté  à  lui, 
mari,  non  plus  que  sur  ses  biens  propres.  On  comprend 
cependant  que  le  législateur  ait  voulu  asseoir  sur  des  bases 
plus  stables  le  droit  de  poursuite  des  créanciers  de  la  femme. 
On  conçoit  qu'il  leur  ait  permis  de  considérer  l'approbation 
de  l'engagement  de  l'épouse  par  le  mari,  comme  leur  assu- 
rant sur  les  biens  de  la  communauté  un  droit  de  saisie  pur 
et  simple,  droit  survivant  à  la  dissolution  même  du  régime 
et  à  la  renonciation  de  leur  débitrice.  Les  art.  1409  2°  et  1419 
nous  paraissent  conçus  en  ce  sens,  et  c'est  ainsi  que  la  juris- 
prudence les  interprèle. 

592.  La  question  n'est  pas  seulement  intéressante  après  la 
dissolution  de  la  communauté;  elle  peut  l'être  auparavant. 

(')  Civ,  rcj..  23  avril  1S.S>!,  S.,  89.  1.  25. 
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Supposons  la  femme  commerçante.  Toutes  les  dettes  ont 
clé  coniraclées  avec  l'autorisation  tacite  du  mari  (art.  4  G. 
comm  ),  toujours  libre  de  révoquer  son  autorisation  de  faire 
lo  commerce.  Puis,  voici  la  femme  déclarée  en  faillite  ou 
mise  en  liquidation  judiciaiie;  elle  obtient  un  concordat. 
Le  dividende  promis  est  payé;  la  femme  est  désormais  libé- 
rée. Le  mari  ou  la  communauté  peuvent-ils  être  poursuivis 
pour  le  surplus  de  la  dette,  dont  il  a  été  fait  remise  «i  la  femme 
par  le  concordat  ?  Oui,  disent  les  partisans  de  la  doctrine  que 
nous  répudions  (').  Non,  selon  nous,  car  la  femme  seule  est 
personnellement  obligée.  Les  biens  de  la  communauté  et  du 
mari  ne  peuvent  être  saisis  qu'autant  que  l'épouse  est  encore 
obligée  et  seulement  pour  ce  qu'elle  doit.  Cette  solution  est 
évidemment  la  plus  équitable.  Les  créanciei's  de  la  femme 
n'ont  jamais  obtenu  d'engagement  du  mari. 

L'bypolbèse  inverse  ne  nous  embîtrrasse  pas  davantage. 
C'est  le  mari  qui  est  commerçant,  tombe  en  faillite  et  obtient 
un  concordat.  Que  deviendi-ont  les  dettes  que  la  femme  avait 
contractées  avec  l'autorisation  du  mari?  Les  art.  1409-2"  et 
1419  nous  obligent  à  les  faire  figurer  au  passif  de  la  faillite. 
Mais  le  concordat  obtenu  par  le  mari  ne  restreint  pas  le 
tiroit  des  créanciers  contre  la  femme.  Ici,  nous  arrivons  à  la 
même  conclusion  que  nos  adversaires,  mais  par  des  motifs 
dillerents.  La  femme,  à  qui,  aux  yeux  des  tiers,  les  dettes  par 
elle  contractées  sont  personnelles,  devra  tout  ce  (jue  le  mari 
n'aura  pas  effectivement  payé. 

593.  La  règle  tracée  par  les  art.  1409  2'^  et  1419  peut  être 
dune  application  particulièrement  délicate  loisrjue  la  femme 
est  comnierçante.  Le  mari  est-il  tenu  coinmerci.ilement 
comme  l'épouse  elle-mcnic?  Doit-il,  comme  elle,  être  cité 
devant  la  juridiction  commerciale?  Est-il  nécessairement  dé- 
claré en  faillite  en  même  temps  que  la  femme,  ainsi  (]ue  le 
serait  un  associé  en  nom  collectif? 

Ces  fjuestions  sont  embai-rassantes  dans  l'opinion  que  nous 
j'épudions,  voulant  que  le  mari,  par  cela  seul  (juil  autorise 
la  femme  à  contracter,  s'oblige  lui-mônie  personnellement. 

[\  W  (iiiilloiiarcl,  op.  cil..  II,  n.  8i5. 
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Elles  sont  plus  aisées  à  résoudre  dans  notre  système,  qui  ne 
voit  qu'un  seul  ol>lig'é  :  la  femme.  Le  mari  n'étant  pas  obligé, 
aucune  condamnation  ne  peut  être  prononcée  contre  lui.  11 
ne  peut  être  cité  en  justice  que  pour  assister  et  autoriser  son 
épouse,  unique  défenderesse,  dont  la  condamnation  soit  pro- 
noncée. Le  jugement  exécutoire  contre  la  femme  le  devient 
de  plein  droit  sur  les  biens  de  la  communauté  et  par  suite 
sur  ceux  du  mari,  pourvu  qu'il  y  soit  constaté  que  l'obligation 
de  l'épouse  avait  été  contractée  avec  l'autorisation  maritale. 

Mais  la  saisie  des  biens  de  la  communauté  ou  des  biens 
propres  du  mari  ne  peut  être  poursuivie  que  contre  le  mari, 
seul  administrateur  des  biens  communs  ou  seul  propriétaire 
de  ses  propres.  On  objecterait  vainement  que  la  saisie  a  lieu 
pour  une  dette  de  la  femme  et  du  chef  de  celle-ci.  Cette  saisie 
est  pratiquée  sur  les  l)iens  dont  le  mari  est  le  propriétaire  ou 
dont  il  est  considéré  comme  l'administrateur  jusqu'à  l'alié- 
nation inclusivement. 

Nous  n'éprouvons  donc  aucune  difficulté  à  décider,  d'abord, 
que  le  mari  ne  doit  pas  être  mis  en  faillite  en  même  temps 
que  sa  femme.  Nous  ne  considérons  pas  le  mari  comme  né- 
cessairement associé,  par  son  autorisation  tacite,  à  tous  les 
actes  de  commerce  de  la  femme,  et,  par  suite,  comme  fatale- 
ment commerçant  dès  que  l'épouse  est  commerçante.  Nous 
affirmerons  de  même  que  le  mari  n'est  pas  tenu  commercia- 
lement dès  que  la  femme  a  contracté  un  engagement  dans 
l'intérêt  de  son  commerce,  et  qu'il  n'était  pas  exposé  de  ce 
chef  à  la  contrainte  par  corps,  avant  la  loi  du  22  juillet  1867. 

C'est  bien  aux  mômes  solutions  qu'en  est  venue  la  jurispru- 
dence. Du  moins  elle  n'admettait  pas,  avant  1867,  que  le  mari 
fût  tenu  de  la  contrainte  par  corps  en  raison  du  caractère 
commercial  de  l'engagement  par  lui  autorisé.  En  cela,  elle 
abandonnait  les  traditions  de  l'ancien  droit,  où  pourtant  la 
question  avait  été  controversée.  Elle  n'admet  pas  davantage 
que  le  mari  doive  être  mis  en  faillite  par  cela  seul  que  la  femme 
commerçante  acesséses  paiements.  M.  Thaller,  dans  la  Revue 
criligne  de  législalion  et  de  jurisprudence  ('),  a  démontré  que 

(')  V.  Revue  critique,  1882,  p.  595  s.  —  Cpr.  Le  traité  élémentaire  de  dr.  com- 
mercial du  môme  auteur,  n.  169  s.,  spécialement  n.  170,  texte  et  noie. 
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la  jurisprudence  était  infidèle  à  son  principe.  Vainement  on 
essayerait  de  soutenir  que  le  mari  n'autorise  pas  la  femme 
commerçante  et  que  celle-ci  contracte  sans  autorisation.  L'ar- 
gument qu'on  pourrait  tirer  en  ce  sens  de  la  lettre  de  l'art. 
1426  ne  résiste  pas  à  l'examen.  Sans  doute,  le  mari  n'auto- 
rise d'ordinaire  la  femme  à  exercer  le  commerce  que  par  un 
consentement  tacite;  mais,  peu  importe,  son  consentement 
est  toujours  nécessaire  (art.  4  G.  comm.;.  Vainement  encore 
dirait-on  que  le  mari  n'autorisant  pas  spécialement  chacun 
des  actes  de  commerce,  ne  s'associe  pas  à  chacun  d'eux.  Les 
réponses  abondent.  Le  mari,  donnant  h  sa  femme  l'autorisa- 
tion générale  de  faire  tous  les  actes  qui  se  rattachent  A  son 
commerce,  ne  les  approuve-t-il  pas  tous  d'avance  et  en  bloc? 
L'art.  1426  ne  nous  dit-il  pas,  précisément,  que  les  obliga- 
tions ainsi  contractées  «  engagent  les  biens  de  la  commu- 
nauté »,  et,  par  conséquent,  ceux  du  mari:*  Ceux  qui  enten- 
dent ces  mots  «  engager  les  biens  de  la  communauté  )),ence 
sens  que  le  mari  est  personnellement  obligé,  ne  peuvent  pas 
faire  de  différence  entre  l'application  de  l'art.  1409-2",  de 
l'art.  1419  et  celle  de  l'art.  1426. 

(Ju'on  ne  nous  dise  pas  surfout  :1e  mari,  en  consentant  à  ce 
que  sa  femme  soit  commerçante,  abdique  relativement  aux 
actes  de  commerce  de  l'épouse  sonautorité  maritale,  son  con- 
trôle, et,  dès  lors,  l'art.  1426  peut  être  exclusif  d'un  engage- 
ment personnel  du  mari,  sans  être  en  désaccord  choquant 
avec  les  art.  1409  et  1419.  Il  règle  d'une  façon  différente  une 
situation  tout  à  fait  spéciale  (').  Xous  répondrions  :  Le  mari, 
consentant  à  ce  que  sa  femme  soit  commerçante,  abdique  si 
peu  son  autorité  et  son  pouvoir  de  contrôle,  qu'il  a  le  droit, 
disons  plus,  le  devoir,  de  révoquer  son  autorisation,  si  le 
commerce  de  la  femme  périclite  et  si  le  mieux  semble  être 
de  l'arrêter.  L'autorité  du  mari  ne  cesse  donc  pointde  planer 
sur  la  tête  de  la  femme  commerçante.  S'il  n'en  était  point 
ainsi,  si  le  mari  n'était  pas  censé  légalement  approuver  tous 
les  actes  de  commerce  faits  par  la  femme  avant  la  révocation 
de  l'autorisation,  on  ne  comprendrait  pas  que  ces  actes  pus- 
sent engager  les  biens  de  la  comnmnaulé. 

(';  l'iaiiiol,  lieo.  cril..  18?8,  p.  276. 
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Noti-e  ojjinioii  Iroiivo  dans  l'art.  142G  un  point  d'appui  pré- 
cieux, puisque  nos  adversaires  sont  obligés  de  restreindre 
les  conséquences  de  leur  interprétation  de  ce  texte  et  de  sa 
combinaison  avec  leur  système.  Ils  y  sont  entraînés  pour  évi- 
ter les  suites  redoutables  auxquelles  ils  semblent  bien  être 
amenés  par  la  logique,  à  savoir  que  la  femme  ne  peut  être 
commerçante  sans  que  le  mari  le  soit  lui-même.  Mais  ceci 
rendrait  impossible  l'exercice  de  toute  profession  commer- 
ciale aux  femmes  d'une  foule  de  modestes  fonctionnaires  aux- 
quels il  est  interdit  d'être  eux-mêmes  commerçants. 

594.  Ln  système  intermédiaire  essaye  de  faire  du  mari  une 
sorte  de  caution  de  la  femme.  Ce  système  étrange  fait  une 
espèce  d'application  à  rebours  de  l'art.  1431.  Le  mari,  en 
autorisant  sa  femme,  serait  bien  un  obligé  personnel,  mais  à 
titre  d'obligé  secondaire  ou  de  caution.  Nous  nous  contente- 
rons de  demander  si  cette  caution  a  le  bénéfice  de  discussion 
ou  de  division.  La  négative  s'impose  en  présence  de  nos  tex- 
tes. Donc  le  mari  serait  une  caution  solidaire.  Mais  la  caution 
solidaire, d'après  l'opinion  la  plus  répandue,  a  le  bénéfice  de 
l'art.  2037.  Le  reconnaitrons-nous  au  mari?  Les  textes  ne  le 
supposent  pas  plus  que  pour  les  autres  bénéfices.  Dès  lors,  si 
le  mari  est  obligé  personnel,  il  est  oblige  principal  comme  la 
femme,  —  nous  dirions  volontiers  plus  que  la  femme,  —  car 
nous  allons  bientôt  constater  que,  dès  que  le  mari  est  obligé 
personnel,  la  tradition  veut  que  les  créanciers  aient  été  en 
droit  de  compter  principalement  sur  lui.  Ce  n'est  pas  l'obli- 
gation du  mari  qui  est  jointe  à  celle  de  la  femme,  c'est  au 
contraire  l'obligation  de  celle-ci  qui  vient  s'ajouter  à  celle  du 
mari  comme  une  garantie  de  plus.  Cette  pensée  apparaît  net- 
tement dans  l'art.  1431,  et  c'est  la  meilleure  justification  de 
cette  solution  traditionnelle,  d'après  laquelle  le  mari  est 
obligé  pour  la  tofalilé  de  la  dette  et  la  femme  seulement 
pour  moitié,  quand,  sans  aucune  stipulation  de  solidarité,  les 
deux  époux  se  sont  obligés  conjointement. 

595.  (Juoi  qu'il  en  soit,  nous  venons  d'étudier  la  règle  de 
laquelle  il  résulte  cjue  la  dette  contractée  par  la  femme  auto- 
risée de  son  mari  est  exécutoire,  non  seulement  sur  les  biens 
de  l'épouse,  mais  encoi'c  sur  les  biens  de  la  communauté  et 
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sur  ceux  du  niai'i  (art.  1419).  \\.n  un  mot,  celle  dette  est  cou- 
sidérée  comme  une  charg^e  de  la  communauté. 

Celle  i-ècle  coinporte-t-elle  quelques  exceptions? 

On  en  signale  hal)ituellemenl  deux  :  l'une  résultant  de  l'art. 
1413,  relatif  aux  dettes  des  successions  purement  immobiliè- 
res; l'autre  se  dégageant  implicitement  de  l'art.  1432.  Quel- 
ques jurisconsultes  ont  tenté  d'assimiler  d'autres  hypothèses 
aux  deux  que  nous  venons  de  citer. 

596.  Voyons  d'abord  l'exception  qui  serait  écrite  dans 
l'ai-t.  1413.  Le  législateur  suppose  une  succession  purement 
immobilière  échue  à  la  femme,  c'est-à-dire  une  acquisition  à 
titre  gratuit  dont  tout  l'émolument  restera  propre  à  l'épouse 
et  dont,  par  contre,  elle  doit  supporter  toutes  les  charges. 
L'art.  1413,  dit  M.  Colmet  de  Santerre,  «  reconnaît  aux  créan- 
ciers de  la  succession,  quand  la  femme  a  été  autorisée  par  le 
mari,  le  droit  de  poursuivre  la  pleine  prop?'iété  des  propres 
de  la  femme,  mais  il  ne  semble  pas  admettre  que  les  biens  de 
la  communauté  puissent  être  poursuivis  »  ('  .  Dans  ce  cas, 
l'autorisation  du  mari  de  l'héritière  permet  donc  aux  créan- 
ciers de  la  succession  de  saisir,  outre  les  biens  héréditaires, 
la  pleine  propriété  ^i  non  pas  seulement  la  nue  propriété  des 
autres  biens  propres  de  la  femme.  Mais  cette  autorisation  ne 
leur  permet  pas  de  saisir,  selon  le  droit  commun  établi  par 
l'art.  1419,  les  biens  de  la  communauté  ou  ceux  du  mari. 

Pourquoi  celle  restriction  ?  On  la  motive  d'ordinaire  en 
disant  que  les  créanciers  héréditaires  n'ont  pas  pu  s'y  tromper 
et  compter,  au  moment  où  leur  obligation  est  née,  avoir  pour 
gage  d'autres  biens  que  ceux  du  défunt  ou  des  héritiers.  Ils 
n'ont  pas  dû  compter  sur  les  biens  du  mari  de  telle  ou  telle 
héritière  éventuelle  de  leur  débiteur.  Ils  n'ont  traité,  ni  avec 
le  mari,  ni  avec  la  femme,  mais  seulement  avec  l'auteur 
auquel  la  femme  succède.  On  peut  ajouter  qu'il  s'agit  plutôt 
de  niesurer  les  conséquences  d'un  quasi-contrat  de  l'épouse. 


''  iJeinanle  et  Colmel  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  41  bis.  XX[I.  V.  égale- 
ment, n.  55  (fis,  l:  Rudière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  785  et  773;  .\ubry  et  Rau,  op. 
'•il.,  V,  §  5()9,  texte  et  note  44,  p.  33S,  §  51.3,  texte  et  note  8,  p.  378  ;  Arntz,  op.  cit., 
in,  n.  651,  618;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  453;  Guillouard,  op.  cj7.,  II,  n.  851,636; 
Hue,  op.  cit.,  IX.  n.  149. 
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Les  tiers,  lors  de  l'ouverture  de  la  succession,  n'ont  pu 
compter  que  sur  Tohligation  de  la  l'eninie,  puisque  ni  la 
communauté  ni  le  mari  ne  lecueillenl  rien  dans  la  succes- 
sion immobilière,  sauf  quant  à  la  jouissance  des  biens.  Peut- 
être,  est-ce  par  une  sorte  de  compensation  que  le  législateur 
étend  à  la  jouissance  des  autres  biens  de  la  femme  le  droit 
lie  gage  des  créanciers  héréditaires,  el  leur  donne  le  droit  de 
les  saisir  en  pleine  propriété. 

Une  partie  de  cette  argumentation  ne  manque-t-elle  pas 
de  précision  scientifique?  On  y  suppose  trop  aisément  la  pos- 
sibilité dune  méprise  de  la  part  des  créanciers  qui  ont  la 
femme  comme  obligée.  On  attache  peut-être  aussi  trop  d'im- 
portance au  profit  éventuel  de  ce  qui  est  obtenu  comme 
équivalent  de  l'obligation  de  l'épouse. 

D'abord,  il  est  naturel  que  l'autorisation  du  chef  de  la 
communauté  fasse  disparaître  la  restriction  du  droit  de  pour- 
suite des  créanciers  de  la  femme  sur  les  propres  de  celle-ci, 
la  jouissance  qui  en  est  attribuée  à  la  communauté  ne  cons- 
tituant pas  un  véritable  droit  d'usufruit  entraînant  démem- 
brement de  la  propriété. 

Mais  pourquoi,  dans  notre  hypothèse,  ce  droit  de  poursuite 
des  créanciers  de  l'épouse  ne  s'étend-il  pas,  selon  le  droit 
commun,  aux  biens  delà  communauté  et  aux  biens  propres  du 
mari  ?  N'est-ce  point  parce  qu'il  s'agit  là  d'une  dette  contractée, 
avant  l'autorisation  du  mari,  sur  la  tête  de  l'auteur  de  la 
femme,  d'une  dette  dont  le  gage  est  déjà  étendu,  par  l'accep- 
tation de  cette  femme,  à  d'autres  biens  que  ceux  de  la  succes- 
sion, puisqu'il  comprend  tous  lesbienspersonnelsde  l'épouse  ? 
N'est-ce  point,  enfin,  parce  qu'il  s'agit  d'une  dette  manifes- 
tement étrangère  aux  biens  de  la  communauté  et  du  mari, 
puisqu'elle  est  née  à  une  époque  où  l'épouse  n'était  nulle- 
ment désignée  conmie  obligée  et  qu'elle  n'a  d'abord  grevé 
que  quelques-uns  des  biens  de  celle-ci,  ceux  qu'elle  recueille 
comme  biens  héréditaires?  On  peut  môme  se  demander  si 
l'art.  1413  rentre  directement  dans  la  règle  posée  par 
l'art.  1109-2%  dont  l'art.  1419  n'est  que  le  développement. 

597.  L'exception  à  l'art.  1419,  qui  semble  se  dégager  de 
l'art.  1432  est  plus  contestable  encore  et  plus  difficile  à  justi- 
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fier  que  celle  que  l'on  croit  trouver  généralement  dans  l'art. 
Iil3. 

D'après  l'art.  1432  :  «  Le  inari  qui  garantit  solidairement  ou 
»  autrement  la  vente  que  sa  femme  a  faite  d'un  immeuble 
i^  personnel  a  pareillement  un  recours  contre  elle  soit  sur  sa 
»  part  dans  la  communauté ,  soit  sur  ses  biens  personnels,  s'il 
»  est  inquiété  ».  Eh  bien,  dit-on,  il  résulte  par  a  contrario  de 
ce  texte  que  si  le  mari  n'était  intervenu  au  contrat  de  vente 
que  pour  autoriser  sa  femme,  la  communauté  et  le  mari  ne 
seraient  pas  obligés  ( '). 

Cette  argumentation  par  a  contrario  de  l'art.  1  132  est-elle 
bien  décisive?  (*).  Le  législateur,  dans  ce  texte,  n'a-t-il  pas  eu 
seulement  pour  but  de  donner  un  exemple  d'une  récompense 
due  par  la  femme  au  mari,  comme  il  venait,  dans  l'art.  1431, 
de  donner  l'exemple  d'une  récompense  due  par  le  mari  à  la 
femme  ? 

On  peut  ajouter  qu'il  serait  étrange  que  la  communauté  et 
le  mari  ne  fussent  pas  obligés,  quand  la  femme  aura  vendu 
un  propre  avec  l'autorisation  maritale,  car  ce  sera  le  plus 
souvent  pour  procurer  des  ressources  à  la  communauté  (arg. 
art.  1470-2"  et  2125-2%  al.  3;. 

En  somme,  on  peut  fort  bien  soutenir  qu'il  n'y  a  de  vérita- 
ble exception  à  notre  règle,  ni  dans  l'art.  1413,  qui  lui  serait 
étranger,  ni  dans  l'art.  1432,  qui  n'y  dérogerait  pas. 

598.  Mais,  en  admettant  que  ces  exceptions  existent,  pour- 
rait-on les  rattacher  à  une  idée  générale?  (Jn  l'a  prétendu. 
On  a  voulu  poser  en  principe  que,  toutes  les  fois  qu'il  serait 
manifeste  pour  les  tiers  que  ni  le  mari  ni  la  communauté  ne 
sont  les  vrais  intéressés  au  lieu  et  place  de  la  femme,  ces 
tiers  n'auraient  que  l'épouse  pour  débitrice.  Il  semblerait,  en 
etfet,  très  satisfaisant  de  décider  que  les  tiers  ne  peuvent  pas 
légitimement  compter  avoir  pour  gage  les  biens  de  la  com- 


(';  Troplong,  op.  cil.,  II,  n.  846  et  1<;^0;  Demolonibe,  op.  cit.,  IV,  n.  310;  Uo- 
dicre  et  Pont,  op.  cit..  Il,  n.  780;  Aubry  et  Fiai),  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et  note 
i4,  p.  338-339;  Arntz,  op.  cit..  III,  n.  651  ;  Guillouard,  op.  cit..  I,  n.  852;  Hue, 
op.  cit.,  IX,  n.  198. 

(^)  Cpr.  Demante  el  Colmet  de  Sanlene.  op.  cit.,  V!.  n.  41  A/s.  XXIII  ;  Lau- 
rent, op.  cit.,  XXII,  n.  75. 
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munauté  et  par  suilc  ceux  cïu  mari,  lorsqu'il  est  évident  que 
l'engagement  de  la  femme,  bien  que  cet  engagement  soit  auto- 
risé par  le  maii,  se  rattache  uniquement  à  la  gestion  du  patri- 
moine propre  de  l'épouse,  le  mari  ayant  évité  de  parler  au 
contrat  et  de  se  porter  garant  de  la  promesse  de  la  femme. 
Par  exemple,  il  s'agissait  de  traiter  avec  un  entrepreneur 
pour  lui  confier  de  grosses  réparations  à  faire  à  un  immeuble 
propre  de  l'épouse  ('). 

Mais  une  telle  interprétation  de  nos  textes  est-elle  possible? 
Pouvons-nous  faire  échec,  en  ces  termes,  à  la  règle  si  énergi- 
quement  tracée  dans  les  art.  1409-2"  et  1419,  surtout  quand 
il  s'agit  de  cas  auxquels  le  législateur  a  certainement  dû  songer  ? 
Certes!  nous  multiplierions  singulièrement  les  exceptions,  si 
nous  posions  en  principe  que  l'autorisation  du  mari  ne  suffit 
pas  pour  engager  les  biens  de  la  communauté  et  ses  biens 
propres,  h  lui  mari,  dès  que  les  tiers  n'ont  pas  pu  se  mépren- 
di'e,  soit  sur  le  rôle  de  l'époux,  se  bornant  à  agir  comme 
conseil  de  la  femme,  suit  sui'  le  caractère  exclusif  de  l'intérêt 
que  la  femme  avait  dans  l'engagement. 

D'ailleurs  les  analogies  seraient  aisément  trompeuses.  On 
serait  tenté,  par  exemple,  d'assimiler  à  la  vente  l'emprunt 
avec  hypothèque  constituée  uniquement  sur  des  biens  propres 
de  la  femme.  La  vente,  comme  l'emprunt,  est  souvent  un 
moyen  de  se  procurer  de  l'argent.  Eh  bien  !  dira-t-on,  pour- 
quoi, loi'sque  1  ac(juéreur  d'un  bien  propre  de  la  femme  sera 
réduit  à  n'avoir  de  i-ecours  en  garantie  (jue  sur  les  biens  de 
l'épouse,  même  dans  le  cas  où  le  prix  de  limmeuble  de 
celle-ci  ;iura  été  encaissé  sans  remploi  par  le  mari,  le  prêteur 
serait-il  mieux  traité,  alors  qu'il  n'a  obtenu  hypothèque  (jue 
sur  des  immeubles  de  la  femme,  et  qu'il  est  certain  que  l'em- 
prunt est  fait  dans  le  seul  intérêt  de  cette  dernière?  Nous 
répondrons  que,  sous  le  régime  de  la  communauté,  tous  les 
deniers  reçus  tombent  dans  la  caisse  commune,  et  que,  bien 
rarement,  il  aura  clairement  apparu  aux  yeux  des  tiers  que 
l'emprunt  ne  profitera  qu  à  la  femme.  D'ailleurs,  l'emprunt 
est  celui  de  tous  les  modes  d'obligation  qui  semble  le  moins 

(')  Cpr.  Rodière  el  Ponl,  op.  cit..  II,  n.  780;  Guillouard,  op.  cil.,  11,  n.  854. 
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personnel  à  l'épouse  et  le  moins  exclusif  d'un  inlérèl  et  d'un 
engagement  du  mari  comme  chef  de  la  communauté. 

L'analogie  paraîtrait  ))ien  plus  sérieuse,  si,  en  admettant 
l'explication  commune  de  l'art.  1432.  on  voulait  assimilera 
l'obligation  de  garantie  au  cas  de  vente,  la  garantie  de  la 
donation  d'un  immeuble  propre  constitué  en  dot  par  la 
femme  à  un  enfant  issu  d'un  précédent  mariage  ou  même  à 
tout  autre  qu'un  enfant  commun.  L'absence  d'un  intérêt  plus 
ou  moins  dissimulé  est  ici  plus  certaine  cjue  lorsqu'il  s'agit 
dune  vente.  Il  est  manifeste  (ju'il  ne  peut  êlie  tjuestion  de 
procurer  indirectement  des  fonds  au  mari  ou  à  la  commu- 
nauté. Aussi  l'extension  de  l'art.  1432  est  d'autant  plus  ten- 
tante, qu'elle  repose  sur  un  argument  a  fortiori,  qu'il  s'agit 
bien  d'une  obligation  de  garantie,  et  que  la  jurisprudence 
persiste  à  considérer,  à  ceitains  égards,  la  constitution  de 
dot  comme  un  contrat  à  tilre  onéreux  '].  Est-ce  même  éten- 
dre l'art.  1432  que  de  l'appliquer  dans  une  hypothèse  aussi 
voisine  de  la  garantie  en  cas  de  vente,  ce  texte  ayant  plutôt 
supposé  qu'établi  lexceplion  par  lui  consacrée  ?  N'oublions 
pas,  en  etl'et,  que  ceux  (jui  croient  devoir  n'admettre  d'excep- 
tions qu'en  vertu  d'un  texte  formel,  sont  enclins  à  trouver 
l'art.  1432  insuffisant  môme  pour  le  cas  de  vente,  et  nous 
sommes  de  ce  nombre. 

Cependant  la  uïajoiité  des  auteurs  limite,  aux  deux  cas 
prévus  par  les  art.  1413  et  1432  a  contrario,  les  exceptions 
aux  art.  1409-2°  et  1419. 

La  cour  de  cassation,  par  un  arrêt  du  24  janvier  1853  i'), 
a  même  refusé  d'étendre,  —  malgré  le  secoui's  de  l'art.  1418, 
—  l'jirt.  1413  aux  charges  dune  donation  et  aux  frais  dus  au 
notaire  qui  avait  reçu  l'acte. 

On  peut  rap[)rocher  de  cet  arrêt  une  autre  décision  de  la 
cour  suprême  du  2  féviier  1892  .'j.  Il  en  résulte  que,  quant 
aux  engagements  particuliers  autorisés  par  le  mari  dans  le 
partage  d'une  succession   propre   à   la  femme,  ces   engage - 

(')  V.  supra,  I,  n.  240  s. 

{})  Civ.  cass.,  24  janv.  1853.  S.,  53.  1.  179,  D.,  53.  1.  29.  —  Laurent,  op.  cit., 
XXIl,  n.  78;  Guillouani,  op.  cil.,  II,  n.  853,  854. 
[^]  Civ.  cas*.,  2  fév.  1892,  S.,  92.  1.  134. 
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nients,  n'claiil  plus  uniquement  des  detles  provenant  de  la 
succession,  sont  des  dettes  coniractces  avec  l'autorisation  du 
mari.  <(  Elles  grèvent  la  comnuoututé  »,  aux  termes  de  Tart. 
1  il9.  Nous  remarquerons,  en  passant,  celte  formule  prudente 
employée  [)ar  la  cour  suprême.  Elle  ne  dit  pas  :  le  mari  est 
oh  lige. 

De  même,  par  un  arrêt  du  24  mai  1854,  la  cour  de  IJouen  (') 
a  jugé  que  le  mari,  par  cela  seul  qu'il  a  autorisé  sa  femme 
à  constituer  une  dot,  est  tenu  avec  elle  du  paiement  de  la 
dot  promise.  Cette  dot,  il  est  vrai,  avait  été  constituée  au 
profit  d'un  enfant  commun,  et,  bien  que  l'arrêt  semble  négli- 
ger celte  circonstance,  elle  a  pu  peser  sur  sa  décision.  L'arrêt 
ajoute,  en  effet,  cjue  le  mari,  s'il  avait  voulu  n'être  pas  obligé, 
aurait  dû,  par  une  stipulation  contraire  au  droit  commun, 
dissiper  toute  espèce  de  doute  et  d'ambiguité. 

599.  Ceci  nous  conduit  naturellement  à  examiner  si  le  mari 
ne  peut  point,  par  une  clause  expresse,  soustraire  ses  propres 
biens  et  ceux  de  la  communauté  à  l'action  du  créancier  envers 
lequel  il  autorise  l'épouse  à  s'obliger. 

L'affirmative  ne  saurait  faire  de  doute,  ni  pour  ceux  qui  ne 
font  reposer  l'obligation  du  mari  que  sur  la  crainte  d'une 
méprise  de  la  part  des  tiers,  ni  pour  ceux  qui  expliquent  les 
art.  1409-2°  et  1419  en  disant  que,  si  les  tiers  n'ont  pas  pu  se 
méprendre  sur  la  lettre  du  contrat  et  y  trouver  les  traces 
d'un  engagement  du  mari,  ils  ont  pu  du  moins  être  induits 
en  erreur  en  s'imagina nt  que  le  mari,  chef  de  la  commu- 
nauté, était  plus  ou  moins  intéressé  dans  la  convention  et  ne 
resterait  pas  plus  étranger  à  son  exécution  qu'à  sa  formation. 
La  déclaration  formelle  du  mari  portant  que,  s'il  autorise  sa 
femme  à  contracter,  il  entend  n'être  pas  obligé  comme  elle, 
fait  disparaître  l'un  et  l'autre  de  ces  motifs. 

La  question  peut,  au  premier  abord,  paraître  plus  délicate 
pour  ceux  qui  attribuent  au  droit  de  poursuite  du  créancier 
de  la  femme  sur  les  biens  du  mari  et  de  la  communauté  une 
cause  plus  profonde,  pour  ceux  qui  n'y  voient  que  l'exercice 
le  plus  complet  du  droit  de  gage  des  créanciers  de   l'épouse 

(';  Uoiicii,  24  mai  185i,  S.,  55.  2.  17.  —  Lire  les  conclusions  de  M.  Joiibois. 
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commune  en  biens,  celle-ci,  aulorisée  de  son  mari,  engageant, 
comme  il  le  fait  lui-même  par  ses  propres  obligations,  les 
biens  de  la  communauté. 

Les  uns  subordonneront  celte  extension  du  droit  de  gage 
des  créanciers  de  la  lemmc  à  la  seule  volonté  du  mari,  re- 
nonçant tacitement  h  se  prévaloir  contre  eux  de  ses  droits, 
(|ui  le  font  seigneur  et  maître  de  la  communaulé  (').  Ceux-là 
nliésiteront  pas  à  permettre  au  mari  d'exprimer  valablement 
une  volonté  contraire. 

D'autres  se  demanderont  si  nous  ne  sommes  pas  en  pré- 
sence d'une  règle  d'ordre  public.  Les  art.  1409  et  1419  ne 
font-ils  point  partie  intégrante  de  ce  régime  de  droit  com- 
mun dont  les  sli|)ulations  ont  été  rédigées  par  le  législateur 
lui-même  ?  Ces  textes,  non  écartés  par  le  contrat  de  ma- 
riage, ne  doivent-ils  pas  avoir  la  môme  force  que  s'ils  étaient 
écrits  dans  un  contrat  arrêté  par  les  époux  ?  En  un  mot,  la 
stipulation  du  mari  ne  se  lieurte-t-elle  pas  à  l'art.  1395  et  an 
principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales? 
Nous  ne  le  pensons  pas.  Il  s'agit,  en  etfet,  non  pas  de  sous- 
traire un  bien  d'une  manière  générale  et  à  l'égard  de  tous,  à 
l'application  du  régime  matrimonial,  mais  simplement  d'ad- 
mettre qu  un  créancier  a  pu  consentir,  pour  le  cas  où  il  ne 
serait  pas  payé  volontairement,  à  ne  pas  étendre  son  droit  de 
saisie  sur  les  biens  de  la  communauté  ou  sur  les  biens  du 
n)ari,  qui  ne  feraient  point  partie  de  son  gage  si  la  femme 
n'était  autorisée  que  par  la  justice.  Nous  avons  vu,  d'ailleurs, 
que  les  tiers  ne  sont  pas  tenus  de  respecter  la  règle  de  lim- 
nmtabilité  écrite  dans  lart.  1395  [^).  Est-ce  même  se  placer 
en  dehors  de  cette  règle,  que  de  faire  varier  le  droit  de  pour- 
suite du  créancier  de  la  femme  dans  les  linjites  tracées  par 
les  art.  1419  d'une  part  et  1410  in  fine  d'autre  part? 

Lne  autre  objection  grave  peut  êtie  fondée  sur  cet  autre 
principe,  h  savoir  que  létendue  des  droits  de  poursuite  du 
créancier  est  fixée  par  la  loi  :  Qui  n'oblige,  oblige  le  sien  (art. 
2092   s.).  On  doit  répondre,  à   notre  avis,  que   les  limites  du 


(')  V.  Lacoste,  Bévue  critique,  1883,  p.  739  s. 
(*_,  V.  supra,  I,  n.  116. 
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droit  de  gtige  des  créanciers  de  la  femme  ont  été  rendues 
variables,  au  moins  en  notre  matière,  par  le  législateur  lui- 
même.  Elles  dépendent  de  la  volonté  du  mari,  selon  qu'il 
approuvera  ou  non  l'obligation  de  l'épouse,  c'est-à-dire  selon 
que  celte  obligation  est  contractée  avec  son  autorisation  ou 
avec  l'autorisation  de  la  justice.  Pourquoi  contraindrait-on  le 
mari  à  un  vain  refus  d'autorisation,  non  dans  l'intérêt  de  la 
femme,  —  intérêt  qu'il  sacrifie  peut-être,  —  mais  dans  son 
intérêt  personnel  et  uniquement  pour  échapper  à  l'art.  1419? 
Et  puis,  on  serait  conduit  iï  annuler  l'autorisation,  si  elle  est 
expressément  subordonnée  h  la  condition  que  le  mari  ne  sera 
pas  exposé  à  des  poursuites  sur  ses  biens  personnels  ou  sur 
ceux  de  la  communauté  :  c'est-à-dire  que  l'obligation  de  la 
femme  serait  nulle.  Le  créancier  n'aurait  en  face  de  lui 
qu'un  incapable.  Ne  vaut-il  pas  mieux  accepter  l'autorisa- 
tion avec  la  restriction  expresse  que  le  mari  y  a  jointe  et  que 
le  créancier  aura  consentie,  soit  expressément,  soit  tacite- 
ment? 

600.  Dans  toutes  les  explications  précédentes,  nous  n'avons 
parlé  que  du  droit  de  poursuite  des  créanciers.  Quant  à  la 
contribution  à  la  dette  recouvrée  par  application  de  l'art. 
1419,  elle  est  réglée  par  le  droit  commun  en  matière  de 
récompense.  Du  reste,  s'il  s'élevait  quelque  question  spéciale, 
elle  se  rattacherait  à  l'explication  de  l'art.  1431,  que  nous 
allons  donner  à  propos  des  obligations  contractées  solidaire- 
ment par  les  deux  époux  ('). 

601.  Deuxième  hypothèse.  —  La  femme  s'oblige  solidaire- 
ment avec  son  mari. 

A  l'inverse  de  ce  qui  se  produit  lorsque  l'épouse  jiarle 
seule  au  contrat  et  que  le  mari  ne  donne  que  son  autorisation, 
les  questions  du  droit  de  poursuite  vont  être,  ici,  faciles  à 
résoudre  et  peu  nombreuses.  Au  contraire,  la  contribution  à 
la  dette  entre  les  époux  ne  peut  plus  être  réglée  simplement 
par  la  théorie  générale  des  récompenses.  Il  y  a  lieu  d'exa- 
miner si  elle  ne  fait  pas  l'objet  de  règles  particulières. 

602.  Prenons  d'abord  les  droits  de  poursuite.  Ceux-ci  sont 

(')  V.  infra,  I,  n   603  s. 
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légis  p;u'  le  droit  coiiimiin  en  iiiali«'ie  de  solidarité.  C'est  le 
droit  commun  qu'il  faut  consulter  poui'  savoir  si  les  deux 
époux  sont  ou  non  solidairement  obligés,  et  pour  déterminer 
les  effets  légaux  de  l'obligation  solidaire  de  chacun  deux. 
Ils  peuvent  être  l'un  et  l'autre  poursuivis  pour  la  totalité  de 
la  dette,  sauf  à  ne  la  payer  à  eux  deux  qu'une  seule  fois  (art. 
1200  à  1216  G.  civ.  et  art.  542  s.  C    comm.). 

On  a  soulevé  cependant,  h  plusieurs  reprises,  la  question  sui- 
vante :  L'obligation  de  la  femme  autorisée  du  mari  n'est-elle 
pas  toujours  régie  pai"  l'art.  1419  et  exécutoire  du  chef  de 
l'épouse  sur  les  biens  communs,  alors  même  que  le  mari  se 
serait  obligé  en  même  temps  que  sa  femme?  En  un  mot,  sup- 
posons que  le  mari,  obligé  solidairement  avec  sa  femme,  ait 
fait  faillite  et  ait  obtenu  un  concordat  lui  faisant  remise  d'une 
partie  de  la  dette.  Il  paie  le  dividende  promis,  par  exemple 
40  0  0;  il  est  désormais  à  l'abri  de  toute  poursuite  en  verlu 
du  concordat.  La  femme  reste  obligée  au  sur[)lus,  —  G(>  0  0 
dans  notre  espèce,  —  en  vertu  de  son  engagement  solidaire. 
Le  créancier  peut  il  exercer  des  poursuites  du  chef  de  l'épouse, 
non  seulement  sur  les  biens  propres  de  celle-ci,  mais  encore 
sur  les  biens  communs?  S'il  en  allait  ainsi,  les  biens  communs 
ne  pourraient  plus  être  saisis  du  chef  du  mari,  mais  ils  pour- 
raient l'être  du  chef  de  la  femme.  Faut-il  admettre  cette  solu- 
tion ?  Non,  car  si  l'art.  1419  régissait  l'espèce,  il  faudrait 
l'appliquer  complètement.  Ce  ne  sont  pas  seulement  les  biens 
de  la  communauté,  ce  sont  les  biens  du  mari  qui  pourraient 
être  saisis  du  chef  de  l'épouse.  On  aboutirait  à  celte  absurdité, 
à  savoir  ([ue  le  concordat  serait  sans  utilité  pour  le  mari  à 
1  égard  des  créanciers  qui  auraient  la  femme  pour  obligée 
solidaire  avec  son  époux.  Ce  dont  les  créanciers  auraient  fait 
remise  au  mari,  ils  pourraient  le  lui  réclamer  par  voie  de 
saisie  sur  ses  propres  biens,  sous  le  prélexle  qu'ils  saisissent 
du  chef  de  l'épouse.  Cela  est  inadmissible. 

Mais  comment  justifier  en  droit  la  résistance  à  cette  pré- 
tention des  créanciers?  L'objection  ne  ruine-t-clle  pas  notre 
explication  de  l'art.  1  î!9?  Les  partisans  de  l'opinion  con- 
traiie,  fondant  l'art.  1419  sur  une  obligation  personnelle  du 
mari,  semblent  ici   triomphants.    Aussi,  lorsque  cette   pré- 
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tention  des  créanciers  surgit  vers  1854,  Goin-Delisle  répon- 
dit :  «  L'art.  1419  ne  permet  d'atteindre  les  biens  du  mari  et 
ceux  de  la  communauté  que  parce  que  le  mari  est  obligi' 
personnel,  par  cela  seul  qu'il  a  autorisé  sa  femme  à  contrac- 
ter (').  Dduc,  les  biens  du  mari  ou  ceux  de  la  communauté 
ne  jieuvont  [)lus  être  saisis  lorsque  le  mari  a  cessé  d'être 
obligé  ». 

La  réplique  est  pércmptoire.  Mais  est-elle  exacte?  Est-il 
vrai  que  les  biens  communs  ne  puissent  jamais,  pendant  la 
communauté,  être  saisis  du  chef  de  la  femme?  Nous  avons 
déjà  exprimé  nos  doutes  à  ce  sujet.  Nous  croyons  que  l'art. 
1419  et  l'art.  1426,  de  même  que  l'art.  1409-2°,  supposent 
Ijien  la  femme  seule  obligée,  d'autant  mieux  que,  si  nous  en 
croyons  Coin-Delisle,  l'art.  1419  viserait  surtout  le  cas  où  la 
femme  s'est  engagée  dans  son  intêrêl  personnel.  Ces  textes  ne 
parlent  que  de  l'engagement  de  l'épouse.  Se  gardant  bien 
de  déclarer  le  maii  débiteur  personnel,  ils  disent  seulement 
que  les  biens  du  mari  ou  de  la  communauté  sont  engagés 
(art.  1426),  que  les  créanciers  peuvent  poursuivre  le  paiement 
des  dettes  de  la  femme,  —  il  ne  s'agit  donc  pas  des  dettes  du 
mari,  —  sur  lesdits  biens. 

A  première  vue,  on  serait  tenté  de  nous  opposer  l'arrêt 
rendu  par  la  cbambre  des  i-equêtes  de  la  cour  l'égulalrice,  le 
17  janvier  1881,  et  de  déduire  de  cet  arrêt  une  interprétation 
de  l'art.  1419,  favorable  à  la  thèse  d'après  laquelle  le  texte 
ne  permet  la  saisie  des  biens  de  la  communauté  ou  du  mari 
que  parce  que  ce  dernier  est  obligé  personnel.  Toutefois  une 
lecture  attentive  de  cet  arrêt  montre  au  contraire,  à  notre  avis, 
que  la  chandjre  des  requêtes  a  évité  avec  soin  d'affirmer  cette 
théorie.  Elle  décide  seulement  que  le  créancier,  «  qui  ;i'«/j//^s' 
d'action  sur  les  Ijiens  du  mari,  ne  pourra  pas  davantage,  du 
chef  de  la  femme,  se  pourvoir  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté..., que  les  J)iens  du  mari  et  les  biens  de  communauté 
forment  un  seul  patrimoine,  que  les  uns  ne  peuvent  être 
libérés  sans  que  les  autres  ne  le  soient  pareillement  ».  Il  nous 

(')  V.  Gazelle  des  Iribunaux,  15  nov.  1854.  — .Vo/e.<;  Devilleneuve,  sous  deux 
arrêts  de  Paris,  S.,  55.  2.81.  —  V.  égal.  Paris,  21  juin  1855,  S.,  55.  2.  SOi.  —  Ucq., 
17  janv.  1881,  S.,  81.  1.  126. 
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semble,  en  effet,  que  l'art.  1419  consacre  celte  thèse,  loin  de 
la  contredire  ^'). 

Quant  à  l'art.  1431,  dont  nous  indiquerons  bientôt  le  texte, 
il  est,  de  l'avis  général,  étranger  à  l'obligation  aux  dettes,  il 
ne  concerne  que  la  contribution.  L'art.  1431  n'apporte  donc 
aucune  restriction  aux  droits  des  créanciers  de  la  femme 
coobligée  solidaire  du  mari  (';.  11  est  vrai  qu'un  arrêt  émané 
de  la  cour  de  Paris,  le  15  juillet  1855  (').  semble  contraire 
à  cette  manière  de  voir.  Mais  si  cet  arrêt  débute  par  un 
motif  inexact  en  droit,  —  motif  que  Devilleneuve  essaie,  en 
annotant  l'arrêt,  de  restreindre  aux  l'égimes  autres  que  celui 
de  la  communauté,  — il  est  principalement  motivé,  en  fait,  sur 
les  circonstances  de  la  cause  et  les  intentions  du  créancier. 
D'ailleurs,  il  ne  s'agissait  que  de  soustraire  à  la  juridiction 
commerciale  la  femme  d'un  commerçant,  ainsi  qu'allait  y 
être  soustrait,  par  le  même  arrêt,  le  fils  de  ce  même  com- 
merçant. 

Les  vrais  princi[)es  sont,  par  contre,  très  nettement  formu- 
lés dans  l'arrêt  de  la  cour  de  Paris  du  16  décembre  1881. 
Le  pourvoi  dont  il  a  été  l'objet,  vainement  d'ailleurs,  ne  porte 
même  pas  sur  ce  point   ']. 

Notons  qu'il  résulte  encore  du  principe  par  nous  adopté, 
que  la  femme,  obligée  solidairement  avec  son  mari,  ne  peut 
pas  se  prévaloir  contre  le  créancier  de  l'art.  1431  combiné 
avec  l'art.  2013. 

603.  Connaissant  désormais  les  droits  de  poursuite  des 
créanciers  envers  lesquels  l'épouse  est  solidairement  obligée, 
voyons  en  quoi  l'art.  1431  modifie  les  règles  de  la  contribu- 
tion à  la  dette  entre  les  codébiteurs  solidaires. 

Le  texte  est  ainsi  conçu  :  "  La  femme  qui  fi' oblige  HoUdaii'e- 
»  ment  avec  son  mari  pour  les  araires  de  la  communauté  ou 
»  du  mari  n'est  réputée,  à  l'égard  de  celui-ci,  s'être  obligée 

Req..  17  janv.  1881,  S.,  81.  1.  12G. 
-   Limoges,  20  fév.  1855,  S.,  55.  2.  314.  D.,  55.  2.  28i.  —  Lyon.  2-3  juill.  1858. 
S..  59.  2.  615.  —  Paris,  16  avril  1864,  S..  64.  2.  289,  D.,  64.  2.   127.  —  Pari?. 
10  déc.  1881.  sous  Req.,  21  août  1882,  S.,  83.  1.  11.3,  D.,  8.3.  1.  339. 
'   Paris,  15  juill.  1854,  S.,  55.  2.  657,  D.,  56.  2.  12. 
/   V.  .Vo/e  Lyon-Caen,  S..  83.  1.  113. 
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»  que  comnif;  caulion;  elle  doit  èlre  indemnisée  de  Vobiu/alion 
»  qu'elle  a  contractée  ». 

Ne  mettons  d'abord  en  scène  que  le  mari  et  la  femme.  Nous 
essayerons  de  déterminer  ensuite  la  situation  faite  aux  autres 
codébiteurs  ou  cautions. 

604.  A.  Après  la  dissolution  de  la  communauté,  l'obligation 
solidaire  donne-t-elle  lieu  à  une  récompense  entre  les  époux? 
Oui,  le  plus  souvent.  Ceci  est  incontestable.  Mais  dans  quels 
cas  existe-t-elle?  De  plus  k  quelles  conditions  est  faite  et  h  qui 
incombe  la  preuve  du  droit  à  la  récompense  ? 

Si  l'art.  1431  n'existait  pas,  les  principes  généraux  nous 
conduiraient  k  rechercher,  en  fait,  a  qui  la  dette  a  profité.  Il 
y  aurait  lieu  à  récompense  toutes  les  fois  que  la  dette  aurait 
été  acquittée  par  un  patrimoine  autre  que  celui  qui  a  béné- 
ficié de  ce  que  le  créancier  a  fourni  comme  équivalent  de 
l'obligation  des  époux. 

605.  L'art.  1431  modifie  t-il  donc  à  ce  sujet  les  règles  du 
droit  commun? 

Deux  opinions  opposées  sont  en  présence. 

La  première  qui  nous  parait  la  plus  satisfaisante  en  prati- 
que et  la  plus  conforme  à  la  lettre  du  texte,  n'y  trouve  qu'un 
rappel  assez  maladroit  des  principes  généraux  (').  Ne  doit-on 
pas  constater  cependant  que  le  législateur  avait  besoin  de 
nous  dire  si,  dans  le  règlement  avec  les  codébiteurs  autres 
que  le  mari,  la  femme  devait  être  considérée  comme  débitrice 
de  la  moitié  de  la  dette  seulement  ou  de  la  totalité?  Quoi  qu'il 
en  soit,  cette  manière  de  voir  est  fort  contestée. 

On  soutient,  en  efifet,  que,  à  moins  de  ne  voir  dans  l'art. 
1431  qu'un  texte  inutile,  un  renvoi  banal  à  l'art.  1216,  nous 
devons  en  déduire  cette  présomption  en  faveur  de  la  femme, 
à  savoir  que  toutes  les  fois  qu'elle  s'oblige  solidairement  avec 
son  mari,  elle  doit  être  réputée  n'être  vis-à-vis  de  lui  qu'une 
caution  solidaire,  et  que  le  mari  doit  vive,  Jusqu'à  la  preuve 
du  contraire,  présumé  seul  intéressé  pour  son  propre  compte 
ou  pour  le  compte  de  la  communauté.  En  un  mot.  lart.  1431 

('  Demante  el  Colmel  de  Sanlcnc,  op.  cit..  \"I,  n.  76  bis,  II,  76  bis,  V;  Laurent, 
op.  cit.,  X.\ll,  n.  95. 
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<lépI;»corail  le  faidcnu  de  la  pi-euve,  en  le  ineltaiil  à  la  charge 
(lu  mari  alors  que  la  femnic  serait  demanderesse  en  indem- 
nité ou  récompense  ('). 

Celte  (lif'se  est  singulièrement  aflaiblic  par  une  remarcjue 
(le  M.  Colmet  de  Santerrc  (*  ,  observant  qu  il  est  d'ordinaire 
facile  de  savoir  dans  lintérèt  de  qui  la  dette  a  été  contractée. 
De  lf\  nous  concluons  que  le  législateur  aurait  fait  u'iivrc  à 
|)cu  près  superflue  en  imaginant,  en  pareil  cas,  une  présomp- 
tion légale  pour  déplacer  le  fardeau  de  la  preuve. 

M.  Guillouard  (')  répond  que  la  |)reuve  peut  être  cepen- 
dant difficile  poui'  la  femme  et  que  le  mari  sait  mieux  h  quoi 
s'en  tenir.  Mais  ceci  nous  imposerait  logiquement  une  distinc- 
tion, car  lorsfpie  le  mari  est  prédécédé,  ses  héritiers  seront 
rarement  mieux  i-en  se  ignés  que  la  femme. 

La  vérilé  est  (jue  le  texte  même  de  l'art.  1431  nous  parait 
tranchor  la  (|uestion  de  preuve  dans  le  sens  d  un  renvoi  pur 
et  simple  au  droit  commun  de  l'art.  l'IU'y.  La  loi  ne  dit  pas, 
en  effet,  que  la  femme  est  réputée  caution  à  l'égard  de  son 
mari,  toutes  les  fois  quelle  s'oblige  avec  lui,  mais  bien  toutes 
les  fois  qu'elle  a^ohWge  pour  les  affaires  de  la  communauté  ou 
(lu  mari.  Ceci  doit  être  prouvé.  Aussi  bien  l'art.  1481  n'a-t-il 
(|u  un  seul  objet,  c'est  de  donner  un  exemple  dans  lequel  la 
femme  a  droit  à  une  récompense  contre  le  maii.  Pour  donner 
cet  exemple,  le  texte  prend  l'hypothèse  où  l'épouse  s'est  obli- 
gée dans  l'intérêt  du  mari  et  ne  veut  dire  qu'une  chose,  c'est 
(|ue  dans  ce  cas  la  femme  a  droit  à  une  récompense. 

Quoi  qu'il  en  soit,  lorsque  la  femme  est  considérée  comme 
caution,  elle  peut  subroger  dans  les  efTefs  île  l'hypothèrpie 
<|ui  garantit  son  recours  confi'e  son  mari  [)our  ladite  obliga- 
tion (*). 

Mais  voici  deux  époux  mariés  en  communauté  (|ui  caution- 

('y  Tnplong,  op.  cil.W.  n.  lOii-1045;  Rodière  et  Pont,  o;).  cit.,  ]\,  n.811; 
Aiihry  et  Raii,  o/i.  cil..  \.  ^  510.  texte  el  noie  3).  p.  .^ôO,  351  ;  Guillouard,  np.  cU  . 
!I,  II.  862.  —  Pari.*.  •>()  jiiill.  183.3,  S.,  33.  2.  305.  —  V.  éfral.  Re  [.,  3  juin  1801,  D., 
'.'■>.  1.  1.3,  S.,  9.3.  1.  5. 

{-j  Dcmanle  et  Culinet  de  San'ene,  ap.  cil..  \'i.  ii.  7o  6i.'-\  V:  Laurent,  op.  cil.. 
XXII.  n.  95:  lluc,  op.  cil.,  l.X,  n.  19i. 

(^)  (ïuillonard,  op.  .,■//. ,  11,  n.  863. 

(*)  Rordeaiix.  19  tev.  1895,  S.,  9  i.  2.  27. 
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lient  solidairement  un  enfant  commun  :  la  femme  pouira-l-elle 
prétendre  dans  ce  cas  être  traitée  comme  caution  du  mari  ? 
Non,  répond,  à  l)on  droit,  la  cour  de  Rennes  dans  un  arrêt 
du  22  novembre  18-48  (';. 

De  même,  supposons  quil  résulte  des  conslalalions  de  fait 
jquc  l'obligation  solidaire  des  deux  époux  a  été  contractée  en 
faveur  d'un  tiers  qu'ils  ont  cautionné,  ici,  il  n'y  a  pas  de  raison 
pour  mettre  plutôt  à  la  charge  du  maii  que  de  la  femme  la 
perte  qui  résultera  de  l'insolvabilité  du  débiteur  principal  ('). 

606.  Puisque  lart.  1431  ne  déroge  aucunement  à  la  théo- 
rie de  la  solidarité,  il  doit  s'api)liquer,  quel  que  soit  le  régime 
matrimonial  des  époux  ("). 

607.  Un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  su- 
prême, en  date  du  19  mai  1890  ('*),  ne  nous  semble  pas  con- 
traire à  l'interprétation  que  nous  venons  de  donner  ainsi  de 
l'art.  1431,  car  il  suppose  i-lahii  que  la  femme  s'est  obligée 
solidairement  avec  son  mari  pour  offaires  de  la  communauté. 
Il  en  déduit,  il  est  vrai,  cette  conséquence  singulière,  à  savoir 
que  si  la  femme  ne  s'était  obligée  qu'en  qualité  de  femme 
commune,  —  c'est-à-dire  apparemment  par  obligation  con- 
jointe, —  elle  devrait  supporter  la  moitié  de  la  dette,  tandis 
que  si  elle  s'est  obligée  solidairement,  «  elle  a  droit,  à  titre 
d'indemnité,  au  montant  intégral  de  cette  dette  »,  même  avant 
de  lavoir  payée,  dans  les  termes  de  l'art.  2032  ["•).  Que  l'art. 
2032  soit  applicable,  et  que  la  femme  ait  droit  au  rembour- 
sement intégral  de  la  dette  contractée  solidairement  avec  son 
mari  quand  elle  renonce  à  la  communauté  {*').  nous  l'admet- 

(')  Rennes,  22  nov.  1848,  S.,  52.  2.  134.— Rapp.  Lyon, 11  juin  1833,  S., 33.2. 654. 

"-')  Paris,  30  déc.  1842,  P.,  42.  1.  294. 

i«)  Alger,  24  juin  1892,  S.,  93.  2.  241. 

l*)  Req.,  19  mai  1890,  S.,  ?0.  1.  337. 

(••j  Guiliouard,  op.  cil.,  II,  n.  863.  —  Civ.  cass.,  24  mai  1869,  S.,  69.  1.  315,  D., 
69.  1.  276.  —Civ.  cass.,  22  août  1876,  S.,  77.  1.  54,  France  jud.,  76-77,  p.  73.  — 
Paris,  10  déc.  1896,  D.,  97.  2.  125.  Il  résulte  de  ce  dernier  arrêt  que  la  femme  qui 
s'est  obligée  envers  un  tiers  comme  caution  de  son  mari  peut,  en  cas  de  déconfi- 
ture de  ce  dernier,  même  sans  avoir  désintéressé  le  tiers,  recourir  contre  son  con- 
joint et  se  faire  indemniser  par  lui  de  l'engagement  contracte  avec  garantie  de  son 
hypothèque  légale. 

'•  Dans  l'affaire  qui  a  donné  lieu  à  l'arrêt  de  la  chambre  civile  du  22  août  1876, 
la  femme  était  séparée  de  biens.  Par  suite,  elle  tiaXi  prohablemcnl  renonçante. 
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tons.  Mais  est-il  vrai  que  la  femme  ait  droit  au  rembourse- 
ment intégral  de  la  dette,  si  elle  ne  renonce  pas  à  la  commu- 
nauté? Y  aurait-il  donc  des  dettes  de  communauté  auxcjuelles 
l'épouse  acceptante  ne  serait  pas  tenue  de  contribuer,  et  avec 
cette  circonstance  aggravante  que  cela  dépendrait  de  sa 
volonté  exprimée  au  cours  du  mariage?  A  cet  effet,  il  suffirait 
à  l'épouse  de  s'engager  solidairement  avec  son  mari.  Ce  der- 
nier aurait  ainsi  fait  indirectement  à  sa  femme  un  avantage 
irrévocable  en  la  déchargeant  de  toute  contribution  à  ladettc 
commune  qu'ils  viennent  de  contracter.  Cela  nous  semble 
bien  difficile  à  admettre.  Aussi  croyons-nous  qu'il  faut  distin- 
guer selon  que  la  dette  intéresse  le  mari  ou  la  communauté. 
Si  la  dette  solidaire  a  été  contractée  dans  l'intérêt  de  la  com- 
munauté, alors,  d'après  nous,  la  femme  devra  renoncer  à  cette 
communauté  pour  rejeter  sur  son  conjoint  la  totalité  de  la 
dette.  Acceptante,  l'épouse  doit  supporter  la  moitié  des  dettes 
communes  dans  les  limites  de  l'art.  1483.  Et  il  est  évident 
qu'une  dette  contractée  au  profit  exclusif  de  la  communauté  ne 
cesse  pas  d'être  commune  parce  que  le  créancier,  ne  se  conten- 
tant pas  de  l'engagement  du  mari,  a  voulu  la  garantie  solidaire 
de  la  femme.  Mais  il  en  va  autrement,  lorsque  l'obligation 
n'a  profité  qu'aux  biens  propres  du  mari.  Ce  dernier  doit  une 
récompense  intégraleà  la  femme,  peu  importe  qu'elle  accepte 
ou  répudie  la  communauté,  si  elle  a  payé  de  ses  biens  pro- 
pres la  dette  de  son  époux.  Si  nous  supposons  la  dette  encore 
existante  à  la  dissolution  de  la  communauté,  la  femme  peut 
aussi,  pour  la  totalité  de  cette  dette,  dans  tous  les  cas,  invo- 
quer l'art.  2032  contre  son  conjoint. 

Observons  que  le  mari,  dans  l'intérêt  propre  duquel  une 
obligation  a  été  conti-aclée,  devra  l'écom pense  de  la  totalité  de 
la  dette,  non  pas  ci  la  femme,  mais  à  la  communauté,  si  cette 
dclte  a  été  soldée  avec  des  valeurs  communes.  Cette  récom- 
pense grossissant  l'actif  commun,  ne  sera  aloi's  due  à  l'épouse 
<pie  d'une  façon  indirecte,  en  tant  quelle  acceptera  la  com- 
munauté, et  dans  la  mesure  dans  laquelle  son  lot  s'en  trou- 
vera augmenté,  c'est-à-dire  pour  une  moitié  seulement. 

608.  Nous  avons  dit  ci-dessus  que  la  preuve  du  droit  à  la 
réc()m[)cnse,  dans  notre  cas  de  dette  solidaire  des  époux,  reste 
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soumise  aux  j)rinci|)cs  ordinaires.  Par  siiile,  nous  niellons 
ù  la  charge  de  la  femme  la  preuve  que  lelle  delte  désignée  h 
élé  contraclée  dans  l'inlérèl  du  mari  ou  dans  celui  de  la 
communauté.  Souvent  l'épouse  aura  fourni  une  preuve  suffi- 
sante de  son  dire,  en  niellant  le  mari  au  défi  d'indiquer  le 
profit  que  les  biens  à  elle  propres  ont  retiré  de  l'obligation  ('). 
J.a  preuve  par  présomptions  est,  en  effet,  admissible  dans 
l'intérêt  de  la  femme,  qui  ne  gérait  pas  la  communauté  et  ne 
pouvait  pas  se  ménager  une  preuve  littérale. 

Nous  venons  d'envisager  ainsi  les  rapports  des  époux  entre 
eux. 

609.  B.  11  nous  faut  déterminer  désormais  la  situation  faite 
aux  autres  codébiteurs  ou  cautions. 

L'art.  1431,  --  pour  ceux-là  mêmes  qui  y  trouvent  écrite 
la  présomption  d'après  laquelle  la  femme  est,  jusqu'à  preuve 
contraire,  réputée  caution  de  son  mari,  —  est  inopposable 
aux  tiers  qui  ont  figuré  au  contrat. 

En  effet,  sup[)Osons  qu'un  tiers  ait  cautionné  la  dette  sous- 
crite solidairement  par  le  mari  et  par  la  femme.  Cette  caution, 
de  l'aveu  de  tout  le  monde,  pourra  exercer  son  recours  pour 
la  totalité  aussi  bien  contre  l'épouse  que  contre  son  con- 
joint (*).  A  plus  forte  raison  la  femme  ne  pourrait-elle  pas 
recourir  contre  les  tiers  coobligés  ou  cautions  solidaires  du 
mari  ('). 

Bien  mieux,  la  femme  est  tenue  plus  étroitement,  en  qua- 
lité de  commune  en  biens  avec  son  mari,  que  ne  le  sont  les 
tiers  codébiteurs  solidaires  de  la  dette  de  la   communauté. 


(')  La  preu\  e  qui  est  à  la  cliarj^e  de  la  foinrne  se  réduit  à  peu  de  chose,  spécialc- 
inent  daus  i'iiypollièse  d'un  emprunt.  1!  y  a,  ici,  analogie  avec  le  cas  du  déliileur 
obligé  de  prouver  Tabsence  de  cause  d"une  obligation  (art.  1132).  La  femme  peut 
exiger  du  mari  qu'il  indique  l'emploi.  Elle  soutiendra,  avec  raison,  que  toute 
somme  encaissée  la  été  sous  sa  responsabilité,  à  lui  mari,  tous  les  fonds  reçus 
pendant  la  communauté  entrant  nécessairement  dans  la  caisse  commune  (arg.  de 
l'art.  1450).  C'est  au  mari  à  dire  ce  (]ue  les  fonds  sont  devenus. 

(')  liodicre  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  807  ;  .Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte 
et  noie  32;  Massé  et  Vergé  sur  Zaihari;e,  IV,  §  r)43,  noie  21  in  fine,  p.  110: 
(juiliouard,  op.  cil.,  II,  n.  b58;  Marcadé,  ;ur  l'art.  1431,  n.  2;  LaurenI,  op.  cil., 
-XXII,  n.  Oo;  IJuc,  op.  cil.,  IX,  n.  l'Jb. 

['*)  Limoges,  'iO  lév.  1855,  S.,  55.  2.  314.  —  Civ.  rej.,  4  déc.  li-55,  S  ,  57.  1.  204, 
D.,56.  1.58. 
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Ces  tiers,  d'après  l'art.  1216,  ne  sont  eux-mêmes  que  des 
cautions  de  la  dette  des  époux.  Ur,  la  femme  ne  pourra  pas 
leur  objecter  que  la  dette  se  divise  entre  les  codébiteurs  soli- 
daires princi[)uux,  c'est-à-dire  entre  elle  et  son  mari,  et  que 
personnellement  elle  ne  doit  être  exposée  que  pour  moitié 
au  recours  du  tiers  codébiteur  qui  a  payé  l'intégralité  de  la 
dette  (art,  12H).  La  femme  sera  tenue  envers  lui  pour  le 
tout  ('),  car,  décide  la  cour  de  cassation,  la  femme  est,  vis-à- 
vis  du  tiers,  caution  solidaire  de  son  mari.  Ceci  revient  à  dire 
que  le  tiers  peut  invoquer  contre  l'épouse,  aussi  bien  que 
contre  le  mari,  la  solidarité,  comme  s'il  était  un  étranger  à 
la  dette  qu  il  a  payée  avec  subrogation. 

610.  Troisième  hypothèse.  La  femme  s'oblige  conjointement 
avec  le  mari. 

Remarquons,  avant  d'examiner  cette  bypothèse  dans  ses 
détails,  que  la  solidarité  ne  se  présume  pas  plus  entre  époux 
qu'entre  tous  autres  codébiteurs. 

Ceci  posé,  la  femme,  obligée  conjointement  et  sans  aucune 
solidarité  avec  son  mari,  n'est  tenue  de  la  dette  que  pour  la 
moitié  ou  pour  toute  autre  propoi'tion  fixée  contradictoiie- 
fnent  avec  le  créancier.  Cette  fixation  assez  rare  résultera 
sans  doute  de  l'acte  même  qui  établit  l'obligation  (*). 

Est-ce  à  dire  que  nous  allons  considérer  le  mari  comme 
n'étant  lui-même  obligé  que  pour  la  moitié  de  la  dette  envers 
le  créancier?  Il  est  vrai  qu'il  aurait  pu  stipuler  expressément 
qu'il  en  serait  ainsi.  Comme  nous  croyons  l'avoir  démontré, 
une  telle  stipulation  ne  violerait  aucun  principe  d'ordre  pu- 
blic (^).  Pour  nous,  la  convention  des  parties  peut,  à  leur 
gré,  restreindre  ou  étendre  le  droit  de  poursuite  du  créan- 
cier contre  l'un  et  l'autre  époux.  Ceux-là  seuls  pourraient  en 
douter,  qui  voient  dans  la  disposition  de  l'art.  1419  une 
mesure  de  défiance  dirigée  contre  le  mari,  soupçonné  de 
mettre  la  femme  seule  en  avant  pour  se  soustraire  lui-même 


(')  Paris,  12  mai  1826  et  Req.,  29  nov.  1827,  S.  chr. 

(■-.  Troplong,  op.  cil.,  II,  n.  1039:  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  808,  809; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  p.  350;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  97;  Guil- 
iouard,  op.  cj7.,II,  n.  859. 

(■•;  V.  supia,  I,  n.  599. 
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à  tics  obligalions  conlraclces  dans  son  iiilcrèl  ou  dans  l'in- 
lôrêt  de  la  comnuinaulc.  Tel  n  est  pas  noli-c  avis.  Mais  les 
clauses  de  ce  genre  sont  très  rares.  Que  devons-nous  décider 
dans  le  silence  du  conirat?  Nous  venons  de  dite  (juc  la  femme 
n'est  incontestablement  tenue  que  [)our  la  moitié  de  la  dette. 
En  est-il  de  même  de  son  conjoint? 

On  décide,  en  général,  que  le  mari  est  tenu  pour  le  tout. 
D'abord  le  créancier,  qui  exige  que  la  femme  ajoute  son  obli- 
gation à  celle  du  mari,  n'entend  pas  amoindrir  l'obligation  de 
ce  dernier.  Il  a  trouvé  insuffisant  l'engagement  du  mari; 
mais  celui-ci  n'en  est  pas  moins,  en  fait,  le  principal  obligé.  Il 
serait  étrange  que,  tenu  pour  le  tout,  ou  du  moins  exposé  à 
être  poursuivi  pour  la  totalité  de  la  dette,  lorsqu'il  s'est  borné 
à  autoriser  sa  femme,  il  ne  fût  plus  contraint  de  payer  que 
la  moitié  de  cette  dette  quand  il  a  déclaré  s'obliger  person- 
nellement avec  celle-ci.  Notre  interprétation  de  l'art.  1419  se 
prête  à  cette  solution,  aussi  bien  que  l'opinion  (jue  nous  avons 
combattue  à  l'occasion  de  cet  article. 

Quant  à  la  manière  dont  l'obligation  conjointe  sera  finale- 
ment supportée  par  les  époux  à  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, elle  est  réglée  par  la  théorie  des  récompenses  que 
nous  étudierons  bientôt  ('). 

Bornons-nous  h  constater,  ici,  que  l'art.  1431  ne  doit  pas 
être  restreint  à  l'obligation  solidaire.  Ceci  est  évident  pour 
ceux  qui,  comme  nous,  n  "y  voient  qu  un  renvoi  au  droit  com- 
mun. Mais  cette  extension  est  admise  par  ceux-là  mêmes  qui 
trouvent  dans  ce  texte  une  présom[)tion  permettante  la  femme 
de  rejeter  sur  le  mari  ou  sur  ses  héritiers  la  preuve  qu'elle  a 
recueilli  le  profit  de  l'obligation.  Les  motifs  de  décider  sont 
les  mêmes.  En  effet,  dès  que  le  mari  est  tenu  pour  la  totalité 
de  l'obligation,  il  importe  peu  que  la  femme  soit  tenue  plus  oU' 
moins  rigoureusement  de  la  même  obligation,  quand  il  s'agit 
de  lui  assurer  le  bénéfice  de  l'art.  1431,  en  tant  que  ce  texte 
déroge  au  droit  commun.  La  femme  doit  être  d'autant  moins 
considérée  comme  la  véritable  débitrice  qu'elle  a  eu  dans 
l'obligation  un  rôle  moins  prépondérant,  comme  lorsqu'elle 

(')  V.  infra,  I,  n.  T%,  836  s. 
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n'est  tenue  que  conjointement  au  lieu  tle  lètre  solidairement. 
A  cet  argument  s'en  ajoute  un  autre,  cher  aux  partisans  de  la 
présomption  d'après  laquelle  la  femme  n'est  qu'une  caution. 
C'est,  prétend-on,  au  mari  administrateur  des  l)iens  de 
l'épouse  comme  des  Ijiens  de  la  communauté,  qu'il  appéii- 
tient  de  dire  où  est  allé  le  profit  de  l'obligation.  La  femme, 
surtout  s'il  s'agit  de  l'emploi  d'une  somme  d'argent,  a  le 
droit  de  ne  rien  savoir,  elle  qui  est  étrangère  à  l'adminis- 
tration. 

III.  Délies  conlraclées  par  la  feinme  avec  l'aulorisalion  de  lu  justice. 

611.  Ces  dettes  sont  régies  par  l'art.  1426,  al.  1",  ainsi 
conçu  :  «  Les  actes  faits  par  la  femme  sans  le  consentement 
')  du  mari  et  même  avec  l'autorisation  de  la  justice  nenrjn- 
»  gent  point  les  biens  de  la  communauté...  ». 

C'est  la  contre-partie  de  la  règle  écrite  dans  les  art.  1409  2° 
et  1419.  Il  va  sans  dire  que  l'obligation  contractée  par  l'épouse 
sans  autorisation  est  annulable.  L'obligation  est,  au  contraire, 
valable  lorsque  la  femme  l'a  contractée  avec  l'autorisation 
de  la  justice.  Mais  le  créancier  ne  peut,  dans  ce  cas.  s'atta- 
quer qu  à  la  nue  propriété  des  biens  personnels  de  l'épouse, 
car  la  jouissance  de  ces  biens  appartient  à  la  communauté  qui 
n'est  point  tenue  des  dettes  dont  il  s'agit.  La  femme,  n'ayant 
pas  l'administration  de  la  communauté,  ne  peut  pas,  en  effet, 
conférer  à  son  créancier  le  dioit  de  poursuivre  son  paiement 
sur  la  masse  commune.  Ce  principe  reçoit  de  nondjreuses 
applications  dans  les  textes.  11  suffit  de  se  référer  aux  art.  1410, 
1413,  1417  et  1424  pour  s'en  assurer. 

612.  Nous  n'aurions  rien  à  ajouter,  si  le  législateur  n'avait. 
dans  les  art.  1426  in  fine  et  1427,  apporté  trois  exceptions  à 
la  règle,  exceptions  dont  l'une,  relative  au  commerce,  n'est 
peut-être  qu'apparente.  Voyons-la  tout  d'abord. 

PREMiÈRt  EXCf:piio.N.  —  Il  s'agit  des  engagements  que  la 
femme  contracte  en  qualité  de  commerçante.  L'art.  1426, 
après  avoir  posé  la  règle  aux  termes  de  laquelle  les  actes 
faits  par  la  femme  sans  le  consentement  du  mari  et  même 
avec  l'autorisation  de  la  justice  n'engagent  point  les  biens  de 
la  communauté,  ajoute  :   «  Si   ce  n'est   lorsqu'elle   contracte 
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»  comme  jnarchande  publique  et  puni'  le  fait  de  son  com- 
»  merce  ».  Pris  à  la  lettre,  cet  art.  1426  in  fine  semble  décider 
que  l'épouse  comuierraute  eugage  la  conimuuaulé,  alors 
niênie  qu'elle  a  agi  «  sans  le  consentement  du  mari  et  même 
avec  l'autoiisalion  de  la  justice  ».  Mais  d'abord  la  femme 
commerrante  ne  peut  pas  valablement  s'obliger  sans  autori- 
sation aucune.  Seulement,  l'autorisation  du  mari,  (jui,  en 
principe,  ne  peut  pas,  ici,  être  suppléée  par  celle  de  la  jus- 
tice (art.  i  C.  comni.),  peut  lui  être  donnée  tacitement  et 
d'une  manière  g-énérale.  11  suffit  que  l'épouse  fasse  le  com- 
merce au  vu  et  su  de  son  mari,  celui-ci  ne  protestant  pas, 
pour  qu'elle  soit  suffisamment  autorisée.  S'il  fallait  s'en  tenir 
rigoureusement  à  la  lettre  de  l'art.  4  du  code  de  commerce, 
jamais  la  femme  ne  pourrait  être  commerçante  avec  la  seule 
autorisation  de  la  justice.  Par  suite,  la  fin  de  l'arf.  1426  n'a[)- 
porteraitaucune  exception  à  la  règle  d'après  laquelle  la  femme 
autorisée  de  la  justice  n'oblig-e  pas  la  communauté. 

613.  Mais  on  discute  en  doctiine,  —  et  même  (juelque  peu 
en  jurisprudence,  —  sur  le  point  de  savoir  si  la  justice  ne 
pourrait  pas  autoriser  la  femme,  soit  à  faire,  soit  à  continuer  le 
commerce  qu'elle  a  commencé  avec  l'autorisation  de  son  mari 
au  cas  où  celui-ci  est  intei-dit  ou  déclaré  absent.  On  serait 
même  tenté  de  fermer  les  yeux  et  de  dii-e  que,  dans  ce  cas, 
l'autorisation  du  mari  subsiste  [)uisqu'il  ne  l'a  pas  révoquée. 
Celte  solution  est-elle  bien  sûre?  L'art.  4  du  code  de  com- 
merce n"exige-t-il  pas  (jue  l'autorisation  maritale  persiste, 
clairvoyante  et  libre,  tant  (jue  la  femme  reste  commerçante? 

614.  L)u  reste,  il  avait  fallu  aborder  plus  nettement  le  pro- 
blème au  cas  où  le  mari,  [)our  se  venger  d'une  séparation  de 
corps  j)rononcée  contre  lui,  avait  expressément  révoqué  son 
autorisation.  La  loi  du  6  février  1893  vient  de  nous  débarras- 
ser de  cette  conqîlication  en  donnant  pleine  capacité  à  la 
femn)e  séparée  de  corps  (art.  311,  réd.  de  1893). 

615.  Toutefois  d'autres  cas  embarrassants  subsistent.  Le 
mari  était  commerçant:  il  s  achemine  [)eu  à  peu  vers  la  folie. 
Un  jour  vient  où  il  faut  l'interdire  ou  le  placer  dans  un  asile 
d'aliénés.  Faudra  t-il  fermer  rétablissement  commercial,  alors 
même  qu'il  est  de  notoriété  publique  que  cet  établissement 
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est  prospci'e  et  (|iic  depuis  (piclque  lemps  la  femme  le  dirige 
seule  eu  réalilé  et  avec  une  lialîileté  indiscul'able  (')? 

61  G.  Dans  les  cas  où  l'on  admellia  (|ue  la  femme  peut  Ati-e 
commerraute  avec  l'autoi-isation  de  la  Justice,  s'élèvera  la 
(|uesliou  fort  délicate  que  voici  :  Est  ce  aux  risques  et  périls 
de  la  communauté  que  l'épouse  fait  le  commerce?  L'affirma- 
live  semble  s'imposer,  sous  peine  d'admetti'e  une  sorte  de 
séparation  de  biens  partielle  et  utie  sorte  d'atteinte  au  contrat 
de  mariage,  car,  si  nous  débai-rassons  la  communauté  des 
dettes  nées  du  commerce  de  la  femme,  il  faudra  lui  en  enle- 
ver les  profits.  D'ailleurs  avec  quoi,  si  ce  n'est  avec  des 
valeurs  de  la  communauté,  la  femme  commune  peut-elle  faire 
le  commerce?  Nous  n'avons  pas  à  insister  ici  sur  ces  problè- 
mes fort  obscurs.  Ils  sont  du  domaine  du  droit  commercial  ('). 

Nous  constaterons  seulement  que  si  l'on  admet  :  1"  que, 
parfois,  la  femme  peut  commencer  ou  continuer  le  commerce 
avec  la  seule  autorisation  de  la  justice,  et  2'  que  ses  obliga- 
tions commerciales  engagent  la  communauté,  on  ajoute  une 
troisième  exception  aux  deux  que  lai't.  1427  a[)porte  à  la 
règle  d'après  laquelle  la  femme  autorisée  par  la  justice 
n'oblige  que  la  nue  propi-iélé  de  ses  biens  propres. 

617.  Deuxième  exception.  —  L'ait.  1427  permet,  par  excep- 
tion, h  la  femme  d'engager  la  communauté  dans  deux  cas, 
dont  le  premier  ne  trouvera  plus,  à  l'beurc  actuelle,  que  de 
très  rares  applications.  11  s'agit  d'emj)ruiiter  «  pour  tirer  le 
mari  de  prison  ».  Nos  anciens  auteurs  entendaient  par  là  : 
faire  sortir  le  mari  de  la  prison  où  il  est  incarcéré  pour  dettes 
en  désintéressant  le  créancier,  et  aussi  payer  sa  rançon,  quand 
il  était  prisonnier  des  pirates  ou  réduit  en  esclavage  ((  dans 
les  Etats  barbaresques  »  (■').  Mais  les  actes  de  piraterie  se 


('y  V.  sur  cette  question  Duianluii,  np.  cil..  II,  n.  477:  Marcadé,  sur  l'art.  220, 
n.  2;  Deinoloinbe,  op.  c//.,  IV,  u.  .320;  Roilière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  798  s.; 
Aiibry  et  Ilan,  op.  cil.,  V,  §  472,  texte  et  noie  70.  p.  155;  Guillcuard,  op.  cit.,  II, 
n.  849,  hép.  yen.  Fuzier-Heriiian,  x"  Aiiloiisulion  de  femme  mariée,  n.  316  à 
:532,  vo  Communaulé,  n.  992  s.  -  Civ.  cass.,  30  janv.  1877,  S.,  77.  1.  73. 

(*)  V.  Lyon  Caen  et  Renault.  Précis  de  droit  commercial,  I,  n.  180  s.  et  Traité 
de  droit  commercial,  I,  n.  258  s.  ;  Thaller,  Revue  critique,  1882,  p.  579  s.  —  Cpr. 
Traité  élémentaire  de  droit  commercial,  du  même  auteur  n.  169  s. 

(')  V.  Potliicr,  [)é  la  pvissaju-e.  da   niari  su)'  la  pe) sonne  et  les  biens  de  la 


500  BU    CONTRAT    UK    MARIAGE 

font  heureusement  de  [)lus  en  [)lus  rares  (';.  D'autre  part, 
la  loi  du  22  juillet  I8G7  a  [)res([ue  totalement  aboli  dans  notre 
droit  la  contrainte  par  corps. 

(^onmienl  justifier  cette  exception  au  droit  commun?  D'après 
nos  anciens  auteurs  (-j,  le  mari  [)risonnier  semble  moins  libre 
d'autoriser,  et  Ton  a  cru  autrefois  que  tout  ce  qu'il  faisait 
alors  qu'il  était  interne  était  nul.  l*uis  on  se  préoccupa  de 
l'urgence,  et  on  fut  porte  à  considérer  que  l'intérêt  particulier 
et  très  pressant  que  le  mari  peut  avoir  dans  le  contrat  fait  par 
sa  femme  peut  suppléer  au  défaut  d'autorisation.  11  faut  bien 
cependant  que  plus  tard,  on  ait  trouvé  la  cause  moins  pres- 
sante, puisque  Basnage  ('  est  d'avis  que  la  femme  ne  doit  pas 
laisser  de  se  faire  autoriser  en  justice   ';. 

Aussi  a-t-on  décidé,  dans  l'ancien  droit,  comme  depuis  le 
code  civil,  que  la  femme  ne  pouvait  pas  obliger  la  commu- 
nauté avec  la  simple  autorisation  de  la  justice  pour  empêcher 
le  mari  daller  en  prison.  Celui-ci  est  libre;  c'est  à  lui  de 
décider  si  les  biens  de  la  communauté  doivent  ou  non  être 
grevés  de  nouvelles  dettes,  alors  suilout  (ju'il  s'agit  d'em- 
prunter pour  lui  épargner  la  contrainte  par  corps.  Cela  ne 
veut  pas  dire  que  la  femme  soit  condamnée  à  l'inaction, 
comme  le  craignent  à  tort  Kodière  et  Pont  (').  Au  refus  du 
mari,  elle  peut,  en  effet,  s'obliger  avec  l'autorisation  de  la 
justice.  Seulement  cette  obligation  ne  sera  exécutoire  que  sur 
la  nue  propriété  de  ses  biens  propres  (^). 

6 18.  Lebrun  (')  se  demandait  jadis  si  la  femme  pouvait 
"  contracter  sans  autorisation  à  letlet  de  se  tirer  de  prison  ». 
Il  répondait  négativement.  La  question  ne  se  poserait  plus 
aujourd'hui  dans  les  mêmes  termes,  surtout  depuis  l'abolition 
delà  contrainte  par  corps  en  matière  civile  et  commerciale. 


l'eiUDie,  11.  37);  Lebrun,   Cotnintinaalé,  \'w .   Il,   cli.  i,   secl.  I,  ii.   21  s.  ;  Valiii,  Co(/- 
lume  de  la  liochelle,  I,  p.  527.  —  Ordonnance  de  la  marine,  liv.lll,  tit.  6.  art.  12. 

:')  V.  cep.  Guiiluuard,  op.  cil..  1!,  n.  835. 

[^j  Lei)run,  Commiiiiaulé,  liv.  II,  ch.  i,  secl.  I,  n.  26. 

(';  Sur  l'art.  541  de  la  Coiilume  de  Sormuiidie. 

(♦;  V.  art.  128  des  IHacilés. 

[^)  Uodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  820.  —  Gpr.  Une,  op.  cit.,  IX,  n.  178. 
'')  Lebrun,  Communanlé,  liv.  II,  cl),  i,  secl.  I,  n.  26. 

("}  Lebrun,  Communauté,  liv.  II,  cliap.  i,  sect.  I,  n.  27  et  28. 
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Aussi  la  négalivo  nous  parait  êlrc  plus  que  jamais  ccilaine. 
L'urgence  no  dis[)ense  pas  la  femme  d'autorisation.  Quelle 
s'adresse  d'ahoi-d  à  son  mari,  et,  sur  son  refus,  (ju'elle  solli- 
cite l'autoiis  ition  de  la  justice. 

619.  TRuisiKMt;  EXCEPTiu.N.  —  L'art.  1427  édicle  enfin  une 
dernière  exception  à  la  règle  d'après  laquelle  la  femme  auto- 
risée de  la  justice  n'engage  que  la  nue  propriété  de  ses  biens 
])ropres,  cela  «  pour  l'rlab  lisse  ment  de  ses  enfants  en  cas 
d'ahsence  du  mari  ». 

Que  la  femme  dont  le  mari  est  absent  ou  interdit  puisse 
s'obliger  avec  l'autorisation  de  la  justice,  ceci  est  conforme 
au  droit  commun  (art.  222).  Ce  qu'il  y  a  d'exceptionnel,  dans 
la  disposition  de  l'art.  Li27,  c'est  qu'une  telle  obligation  est 
exécutoire  sur  la  pleine  propriété  des  biens  de  la  femme,  et 
même  sur  les  biens  communs.  Aussi  le  créancier  ne  doit-il 
pouvoir  poursuivre  son  paiement  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté que  si  l'obligation  rentre  dans  les  termes  de  l'art.  1427. 

D'abord  il  faut  qu'il  s'agisse  de  V  établi  s  se  m  c  n  t  (\\n\  enïdiwi. 
La  loi  ne  spécifiant  point  un  établissement  ((  par  mariage  »,  la 
femme  peut  engager  la  communauté  pour  procurer  à  l'enfant 
un  établissement  commercial  ou  industriel,  ou  bien  dans  le 
but  de  faciliter  à  cet  enfant  l'exercice  d'une  profession  libé- 
rale par  l'achat  d'une  étude  de  notaire,  d'avoué,  etc..  ('). 

Le  texte,  d'aulre  part,  semble  l)ien  applicable  à  tous  les 
enfants  de  la  femme,  même  à  ceux  qu  elle  aurait  eus  d'un  pré- 
cédent mariage.  Cependant  la  formule  de  la  loi  ainsi  entendue 
nous  paraîtrait  dépasser  la  pensée  du  législateur.  Celui-ci  n'a 
dû  songer  qu'aux  enfants  communs,  les  seuls  dont  l'établis- 
sement soit  à  la  charge  de  la  communauté  (art.  1422  al.  1"'. 
1438,  1439)  V*). 

Est-il  besoin  de  dire  que  le  mot  enfants  comprend  les  des- 
cendants à  tous  les  degrés  (■'). 

Les  auteurs  s'accordent  à  refuser  d'étendre  la  disposition 
de  l'art.  1427,  qui  ne  parle  (jue  de  l'absence  de  l'époux,  au 

('}  Rodière  et  Ponf,  op.  cil.,  II.  n.  82.">. 

{^)  V.  Fenet,  XIII,  p.  722  ;  Demante  et  Colinet  de  Santeire,  op.  cit.,  VI,  n.  70  fj'is, 
IV;  Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  86;  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  836. 
(';  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  825. 
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cas  OÙ  le  mari  est  interdit,  bien  que  l'art.  222  place  ces  deux 
hypothèses  sur  hi  nièuie  ligne.  Le  niolif  en  est  que  l'art.  511 
déclaie  (juc  le  lrii>unal  ne  doit  sfaluer  sur  la  constitution  de 
dot  de  reniant  d'un  intei'dit  (juaprrs  un  avis  favorable  du 
conseil  de  famille  ('). 

620.  (Juc  faut-il  décidei-  si  le  maii  non  interdit  est  en  étal? 
de  démence,  soigné  dans  la  famille  ou  placé  dans  un  asile 
d'aliénés?  D'abord,  il  est  évident  que  la  femme  autorisée  par 
la  justice  ne  pourrait  eng-ager  que  la  nue  propriété  de  ses 
biens  propres  pour  doter  l'enfant  commun.  L'art.  1427  n'em- 
brasse pas  plus  cette  hypothèse  (|ue  celle  d'un  mari  interdit. 
I^e  doute  ne  peut  s'élevei-  que  sur  l'application  de  l'art.  511. 
Le  créancier  pourrait-il  donc  agir  sur  les  biens  communs  en 
exécution  d'une  obligation  que  la  femme  aurait  contractée, 
avec  l'autorisation  de  la  justice,  pour  verser  à  l'enfant  la 
somme  à  laquelle  la  dot  aurait  été  fixée  par  un  avis  du  conseil 
de  famille  homologué  par  le  tribunal  ?  Nous  ne  le  croyons 
pas.  Là  où  il  n'existe  pas  de  tutelle,  de  quel  droit  le  conseil 
de  famille  se  substituerait-il  au  maii  pour  grever  la  commu- 
nauté d'une  constitution  de  dot  au  profit  des  enfants  com- 
muns? Il  faudra  d'abord  provoquer  l'interdiclion  du  père  de 
famille.  On  peut  regretter  cette  solution,  surtout  si  le  dément 
est  dans  un  asile  public  d'aliénés.  Elle  impose  des  frais,  des 
lenteurs,  (jui  peuvent  retarder  de  beaucoup  le  mariage.  Mais 
nous  ne  pouvons  pas  suppléer  au  silence  de  la  loi. 

621.  Les  art.  1426  et  1427  sont-ils  limitatifs?  Bon  nombre 
d'auteurs  (-),  ont  essayé  d'argumenter  de  l'art.  1427  pour 
attribuer  au  juge  une  certaine  liberté  d'appréciation.  Ce  texte 
est  ainsi  conçu  :  «  La  femme  ne  peut  s'obliger  et  engager  les 
»  biens  de  la  communauté,  même  pour  tirer  son  mari  de  pri~ 
»  son,  ou  pour  l'établissement  de  ses  infants,  en  cas  d'absence 
»  du  mari,  f/u  après  y  ax:oir  été  autorisée  par  justice  ».  En 

(')  Duranton,  itp.  cil.,  XIV,  n.  302;  Odier,  op.  ci/.,  I,  n.  258;  Troplong.  op.  cil., 
II,  n.  963;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  826;  Anbry  et  Rau,  op.  cit.,W,  g  509, 
texte  et  noie  36,  p.  336;  Arntz,  op.  cil.,  III,  n.  655;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  838. 

(■-)  Uelvincourt.  op.  cit.,  III,  p.  21  et  note  2  de  la  page  36  des  notes;  Duranton, 
op.  cil.,  XIV,  n.  305;  MarcHdé,  sur  l'art.  1427,  n.  2;  Deinolonibe,  op.  cit.,  IV, 
n.  321;  Troplong,  op.  cit.,U,  n.  970;  lîodiore  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  826;  de  Fol- 
leville,  op.  cit..  I,  a.  326. 
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[H'cseijcc  de  celle  dispohilioii  un  peu  vjiyue,  des  ai  rôts,  argu- 
mentant du  mot  mcnu',  en  ont  conclu  (jue  la  femme,  autorisée 
par  la  Justice,  n'aurail  pas  le  droit  de  crili(|uer  ultérieurement 
un  acle  de  vente  de  biens  communs  par  elle  consenti  ('],  ou 
un  achat  de  parts  indivises  dans  la  propriété  d'un  produit  phar- 
maceutique qu'elle  a  ensuite  ex|)Ioilé  commercialement  (-). 

Il  est  ù  observer,  dans  ce  dci'nier  cas  qui  fut  soumis  à  la 
cour  d'Amiens,  que  la  femme  était  administratrice  provisoire 
des  biens  de  son  mari  placé  dans  un  établissement  d'aliénés, 
et  qu'il  s'agissait  de  rendre  possible  un  acte  de  gestion  évi- 
tlemment  avantageux.  L'ariét  rendu  a  été  un  arrêt  d'espèce, 
dépassant  par  faveur  les  limites  tracées  par  plusieurs  prin- 
cipes, par  exemple  en  matière  d'autorisation  de  faire  le  com- 
merce. 

A  ce  propos,  on  a  remarqué  tpic  larl.  1  i27  confond  pcul- 
èlre  deux  idées  dillerentes. 

En  tant  que  la  femme  veut  s'obliger  pcrsonnellen)cnt,  c'est 
bien  une  autorisation  quelle  sollicite  de  la  justice,  et.  par 
exception,  dans  les  cas  prévus  jjar  l'art.  1  'i27.  l'autorisation 
de  la  justice  aura  les  mêmes  effets  et  donnera  au  créancier 
de  la  femme  les  mêmes  droits  que  l'autorisation  maritale  ('). 
C'est  du  chef  de  lépouse  et  en  verlu  de  l'engagement  de 
celle-ci  ((ue  son  créancier,  (jui,  selon  nous,  n'est  pas  le  créan- 
cier du  mari,  pouria  saisir  les  biens  de  la  communauté  et 
ceux  du  mari,  comme  au  cas  régi  par  l'art.  1  \\\). 

Toutefois  ceux  (jui  considèrent  que,  dans  les  hypothèses 
prévues  par  l'art.  1419,  les  biens  du  mari  et  ceux  de  la  com- 
munauté ne  peuvent  être  saisis  qu'en  verlu  d'une  obligation 
personnelle  du  mari  présumée  i)ar  le  législateur,  ceux-là 
doivent  admettre  que,  dans  les  cas  régis  par  l'art.  1427,  les 
juges  ne  se  boinent  pas  à  relever  la  femme  de  son  incapacité. 
Ils  ne  se  conlenlent  pas  de  ïan/oriser  à  s'obliger  elle-même, 

';  Bourges,  1.3  ievr.  1830,  S.  clir. 
',-   Amiens,  26  juill.  1877,  S.,  77.  2.  2t5. 

'  0 (lier,  op.  cit.,  I,  n.  259:  Taulier,  op.  cil.,  V,  p.  97;  Massé  et  Vergé  sur 
ZHchariw,  IV,  p.  102,  §  f.42,  iiole  47  :  Auliry  el  Hau,  op.  (il.,  V,  p.  3.36,  §  5C9, 
te.xle  et  note  38  ;  Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  S4  :  Guillouaid,  op.  cil.,  II,  n.  837  ; 
Mérignliac,  o}).  cil.,  I,  n.  10^6  et  Hi'p.  (jéii.  Fuzier-Herman,  v»  Communaulé, 
II.  1056. 
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ce  qui  n'engagerait  que  ses  propres  biens.  Ils  suppléent  à 
la  (|ualité  qui  lui  manque  pour  engager  lu  communauté  et 
par  conire-coup  les  biens  du  maii.  Ils  lui  donnent  le  mandai 
de  faire  un  acte  d'administration  de  la  communauté,  au  lieu 
el  phice  (\iv  mat  i  empèclic. 

62  2.  Nous  ne  croyons  pas  (ju'il  soil  nécessaire  d'invo(juer 
ce  mandat  pour  expliquer  l'art.  1427. 

Mais  il  n'en  va  pas  de  même  dans  les  deux  espèces  ci -des- 
sus rappelées.  Là,  en  eflet,  il  ne  s'agissait  pas  seulement  de 
tracer  les  liniiles  du  gage  des  créancieis  de  la  femme.  Il 
s'agissait  de  faire  directement  acte  d'administialion  ou  même 
de  disposition  des  biens  communs  au  lieu  et  place  du  mari. 
Ceci  est  surtout  évident  dans  l'hypothèse  soumise  à  la  cour 
d'Amiens.  Ce  n'était  pas  la  femme  commune  en  biens  qui 
avait  sollicité  l'autorisation  ordinaiie,  c'était  l' administratrice 
provisoire  drs  biens  dd  marii[m  avait  demandé  l'extension  de 
son  mandat  judiciaire  pour  un  acte  qui  lui  semblait  en  excé- 
der les  limites  ('). 

623.  Nous  terniinons  ainsi  l'étude  des  obligations  conven- 
tionnelles de  la  femme.  Cette  théorie  n'est  qu'un  aspect  spé- 
cial de  celle  de  l'administration  des  biens  de  la  communauté 
et  des  biens  personnels  de  l'épouse  que  nous  allons  bientôt 
aborder. 

IV.  Dettes  de  la  femme,  diilres  que  celles  qui  résiillenl  de  contrats. 

624.  Des  obligations  peuvent  incomber  à  la  femme  par 
suite  de  quasi-contrats,  de  délits  ou  de  quasi-délits. 

Commençons  par  les  obligations  qui  résultent  d'une  infrac- 
lion  à  la  loi  pénale.  Sur  ce  point,  la  solution  donnée  par  le 
législateur  est  formelle.  «  Les  amendes  enconrnes  par  In 
»  femme  ne  peuvent  s'exécuter  que  sur  la  nue  propriété  de 
))  ses  biens  personnels,  tant  que  dure  la  communauté  »  :  ainsi 
s'exprime  l'art.  1424  in  fine  (^). 

Nous  retrouvons  ici  l'application  du  principe  d'après  lequel, 
dans  le  cas  où  la  femme  s'oblige  par  sa  seule  volonté,  sans 


^'i  V.  la  noie  dans  S.,  77.  2.  265. 

'-'  V.  Polliier,  Communauté,  n.  25i:  Guilloii  ai\l,  op.  cit..  Il,  n.  83i  s. 
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l'autorisation  tic  son  mari, elle  n'engage  que  la  nue  propriété 
de  ses  biens  propres. 

Aussi  n'éprouvons-nous  aucune  hésitation  à  étendre  à  toutes 
les  condamnations  pécuniaires  motivées,  soit  par  une  infrac- 
tion <i  la  loi  criminelle,  soit  par  un  délit  civil  ou  un  quasi- 
délit  —  frais,  dommages  et  intérêts,  restitution,  —  ce  que  le 
léiiislateur  dit  des  amendes  dans  l'art.  1424. 

625.  Certaines  lois  spéciales  dérogent,  toutefois,  h  la  règle 
générale.  Il  s'agit  alors  de  délits  ou  de  contraventions  com- 
mis par  la  femme  au  profit  du  ménage,  par  suite  au  [)roflt  de 
la  communauté  et,  sans  doute,  sous  l'œil  bienveillant  sinon 
même  avec  les  conseils  du  mari  Les  condamnations  peuvent 
être  prononcées  et  leui-  recouvrement  poursuivi  contre  le 
mari  et  la  communauté. 

11  en  est  ainsi  en  matière  de  délits  ruraux  (loi  du  G  octobre 
1791,  t.  II,  art.  27),  de  délits  forestiers  (art.  20G  C.  forestier  , 
de  délits  de  pêche  fluviale  loi  du  16  avril  1829,  art.  74)  ou 
cùtière  (loi  du  9  janvier  18o2,  art.  12\  La  même  règle  est 
également  suivie  en  matière  de  contraventions  à  la  législation 
sur  les  contributions  indirectes  et  pour  les  délits  commer- 
ciaux ('). 

Toutes  les  fois,  d'ailleurs,  qu'il  sera  prouvé  que  la  com- 
munauté a  tiré  un  profit  d'un  fait  illicite  de  la  femme,  le  recou- 
vrement des  condamnations  pourra,  —  jusqu'à  due  concur- 
rence du  moins  de  ce  profit.  —  être  poursuivi  sur  les  biens 
communs  et  par  suite  contre  le  mari. 

Cette  preuve  pourra  résulter  de  l'attitude  et  des  conclusions 
ou  explications  du  mari  assistant  sa  femme  en  justice. 

En  faut-il  conclure  que  la  dette  de  la  femme  dérivant  d'un 
fait  illicite  sera  exécutoire  sur  les  biens  communs  et  sur  ceux 
du  mari,  par  cela  seul  que  l'époux  a  jugé  à  propos  d'autori- 
ser sa  femme  à  plaider  ou  de  l'assister  en  justice?  Nous  ne 
le  croyons  pas,  bien  que  le  contraire  ait  été  soutenu.  Nous 
reviendrons  d'ailleurs  bientôt  sur  ce  point  en  traitant  spécia- 
lement des  obligations  qui  résultent  pour  l'épouse  de  l'exercice 
des  actions  judiciaires  tant  en  demandant  qu'en  défenchml  (-). 

'    I.yon-Caen  et  Renault.  Tr.  de  dr.  corn.,  I,  n.  260. 
{-j  V.  infra,  I,  n.  628  s. 
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626.  Ce  (juc  nous  venons  de  décitler  à  1  égard  des  ohliga- 
lions  nées  des  délits  et  des  quasi-délits  de  la  femme,  est-il 
également  vrai  des  obligations  qui  ont  leur  origine  dans  un 
quasi  contrat?  En  un  mol,  les  art.  1409-2"  et  1419  ne  don- 
nent-ils action  aux  créanciers  de  l'épouse  sur  les  biens  de  la 
communauté  et  sur  ceux  du  mari  (juc  dans  le  cas  où  les  obliga- 
tions de  la  femme  sont  conventionnelles  et  où  le  contrat  d"où 
elles  dérivent  a  été  autorisé  par  le  mari?  Il  nous  semble  que 
réponse  qui  s'oblige  par  un  fait  personnel  licite,  a  Ijesoin  de 
l'autorisation  maritale  pour  elrc  tenue  par  quasi-conlral. 
Celui  qui  ne  peut  pas  valablement  s'obliger  par  contrat,  en 
unissant  sa  volonté  à  celle  d'autrui,  ne  peut  point,  sans  con- 
tradiction, s'obliger  valablement  par  sa  seule  volonté  dans  un 
(juasi-contrat.  La  capacité  requise  de  la  femme,  pour  s'obli- 
ger par  une  gestion  daflaires  ou  [)ar  la  réception  de  l'indu, 
est  donc  la  même  que  pour  s'obliger  par  un  mandat  ou  par 
un  empiunt.  Ilàtons-nous  d'ajoulor,  [)our  éviter  une  méprise, 
^lue  l'épouse  non  autorisée  à  recevoir  un  capital  ou  à  gérer 
l'affaire  d'aulrui,  sera  tenue  [)ar  l'action  de  in  rem  verso,  c'est- 
à-dire  jusqu'à  concurrence  du  profit  quelle  a  retiré  de  l'opé- 
ration (art.  1314;,  ce  qui  est  moins  rigoureux  que  l'action  du 
quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  ou  de  réception  de  l'indu  ('). 
Quoi  (ju'il  en  soit,  toutes  les  fois  que  la  femme  a  besoin  de 
lautorisation  maritale  pour  s'obliger  par  un  fait  volontaire, 
le  principe  écrit  dans  les  art.  1409-2"  et  1419  nous  parait 
applicable.  Il  s'agit  bien,  dans  notre  espèce,  d'une  obligation 
conlraclée  par  la  femme  avec  le  consentement  de  son  mari. 

Dans  tous  les  autres  cas,  il  faut,  nous  semble-t-il,  appli- 
(jucr  au  contraire  cet  autre  principe,  à  savoir  qu'une  obli- 
gation (jui  n'a  pas  sa  source  dans  un  fait  purement  volontaire 
de  la  femme  et  approuvé  par  le  mari,  n'engage  que  la  nue 
propriété  des  biens  de  l'épouse  (art.  1410,  1424,  1426  et  1413 
in.  fine).  11  en  sera  ainsi  de  l'obligation  qui  nait  à  la  charge 
de  la  femme  du  fait  d'un  tiers,  par  exemple  du  fait  de  celui 
(jui  a  géié  utilement  une  affaire  intéressant  cette  femme. 

627.  La  distinction  des  cas  où   l'épouse  n'est  obligée  que 

'    Anbty  ol  liaii,  np.  cil..  V,  ^  i?2,  Icxlo  et  iiule  ■22,  p.  Ii2. 
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sur  la  mic  propriclé  de  ses  4*iens  propres  et  de  ceux  où  les 
J>iens  coniuiuns  sont  engagés,  est  loin  d'être  toujours  aisée  à 
déterinincr  avec  piécision.  S'agit-il  d'un  quasi  délit,  d'un  fait 
illicite  do  la  femme?  l/cût-elle  commis  au  vu  et  su  de  son 
mari,  elle  n'oblige  que  la  nue  propriété  de  ses  biens  propres. 
Elle  les  a,  au  contrair-e,  engagés  pour  la  pleine  propriété  et, 
avec  eux,  ceux  de  la  communauté,  si  l'obligation  doit  être 
considérée  comme  dérivant  d'un  fait  volontaire  et  licite  de  la 
femme  autorisée  de  son  mari.  Ceci  posé,  la  cour  de  cassation 
a  fait  de  ce  dernier  principe  une  application  extrême  dans  un 
cas  où  se  trouvait  engagée  la  responsabilité  civile  de  l'épouse, 
gardienne  des  enfants  qu'un  tiers  lui  avait  confiés  au  vu  et  su 
de  son  mari  (').  Ces  enfants  avaient,  sans  discernement,  mis 
le  feu  ù  une  meule  d'avoine.  Leur  gai'dienne  fut  condamnée 
comme  civilement  responsable,  et  la  cour  suprême  a  déclaré 
formellement  les  art.  140î>  el  1  il9  ap[)licables  à  cette  obliga- 
tion de  la  femme. 

\  .   Ohlir/alions  qui  résiiUenl  pour  la  fe.iaine  de  l'erercice   des  (iclinns  judi- 
ciaires, tanl  en  de)iiaiidanl  qu'en  défendant. 

628.  Le  fait  d'ester  en  justice  comme  demanderesse  ou 
défenderesse  peut  faire  naître  des  obligations  à  la  charge  de 
l'épouse.  Ces  obligations-là  ne  sont-elles  exécutoires  que  sur 
la  nue  propriété  des  propres  de  la  femme?  Ou  bien  enga- 
gent-elles aussi  les  biens  communs  et  ceux  du  mari?  En  un 
mot,  sont-elles  régies  par  l'art.  1419? 

F^lusieurs  distinctions  sont  ici  nécessaires  h  présenter. 

629.  Ne  traitons,  d'abord,  que  des  frais  du  procès  ou  des 
dommages  et  intérêts  fondés  sur  lexercice  abusif  du  droit  de 
plaider,  c'esl-à -dire  sur  le  procès  lui-même.  Il  faut  alors  s'eu 
lenir  à  la  règle  qui  lessort  des  art.  1  419  et  1426.  La  femme 
a  eu  le  tort  de  plaider;  elle  en  paie  la  peine  sous  forme  de 
tiépens  et  de  dommages  et  inléiêls.  Ses  biens  sont-ils  seuls 
exposés  à  la  poursuile  de  l'adversaire  qui  a  obtenu  ces  con- 
damnations? Oui,  si  la  femme  a  plaidé  avec  la  seule  autorisa- 
tion de  la  justice.  Xnn,  si  elle  était  assistée  ou  auloiisée  de  son 

{')  He<i.,  22  juin.  1891,  S.,  93.  1.  G5. 
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mari.  El  il  est  juste  de  considérer  comme  une  laulc  du  mari 
l'autorisation  de  plaider  (]u'il  a  accordée  à  la  femme,  surlout 
si  le  tribunal  a  alloué  à  l'adversaire  des  dommages  et  inté- 
rêts fondés  sur  le  procès  lui-même.  L'autorisation  de  plaider 
donnée  par  le  mari,  du  moins  quand  il  était  nécessaire  que 
la  femme  fût  autorisée,  engage  donc  les  l)iens  du  mari  et 
ceux  de  la  communauté,  comme  l'obligation  de  contracter  : 
Judiciis  quasi  contraliinms .  Toutefois,  ceci  n'est  vrai  que  des 
condamnations  qui  sont  la  suite  directe  de  la  procédure  et 
qui  ont  pour  cause  immédiate  le  [)rocès  soutenu  à  tort. 

630.  Il  faut  ici  bien  se  garder  de  confondre  l'objet  même 
du  litige  avec  les  frais  et  dépens  ou  les  dommages-intérêts, 
simple  complément  des  dépens.  Par  exemple,  la  femme  avait 
nié  l'existence  d'une  dette  qui  lui  élait  demeurée  propre 
d'après  le  contrat  de  mariage.  Elle  a  soulevé  des  exceptions 
avec  le  concours  de  son  mari.  Tous  les  deux  succombent. 
Qu'ils  soient  condamnés  l'un  et  l'autre  aux  dépens  de  l'ins- 
tance, puisque  la  résistance  à  laquelle  le  mari  s'est  associé 
est  jugée  injuste,  rien  de  mieux.  Mais  ne  serait-il  pas  excessif 
de  condamner  le  mari,  conjointement  ou  solidairement  avec 
la  femme,  au  paiement  d'une  dette  restée  propre  à  celle-ci? 
Comment  justifier  cette  pénalité  d'un  nouveau  genre,  infligée 
au  mari  considéré  comme  complice  d'une  plaidoirie  plus  ou 
moins  téméraire? 

On  a  cependant  soutenu  qu'il  en  devait  être  ainsi,  du  moins 
quand  la  femme  s'était  rendue  coupable  d'un  délit  ou  d'un 
quasi-délit. 

Il  faut  s'entendre  et  éviter  toute  équivoque. 

Sans  doute  le  mari  peutavoir  été  lecomplice  ou  le  coauteur 
du  délit  commis  par  la  femme.  Alors  il  est  juste  qu'il  soit 
condamné  avec  elle.  Nous  avons  vu  même  que  quelques  lois 
spéciales  ont  présumé  que  le  mari  a  été  l'inspirateur  et  le 
bénéficiaire,  comme  chef  delà  communauté,  du  délit  ou  de  la 
contravention,  qui  n'aurait  guère  été  possible  sans  son  appro- 
bation (').  Ou  bien  encore,  il  est  possible  que  le  mari  se  soit 
constitué  le  receleur  de  ce  que  la  femme  a  pris  ou  détourné. 

(')  V.  svpra,  I,  n.  025. 
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Mais  ce  n'est  pas  de  cela  (juil  s'agit.  Une  femme  est,  pat- 
exemple,  poursuivie  devant  la  juridiction  civile  pour  injures  ou 
diffamation.  Le  mari  devra-t-il  être  condamné  solidairement 
avec  sa  femme,  parce  qu'il  a  jugé  à  propos  d'assister  son  épouse 
enjustice.de  l'aider  à  expliquer  sa  conduite,  c'»  pallier  sa  faute 
de  façon  à  faire  atténuer  sa  condamnation  s'il  est  impossible 
d'y  échapper?  Cela  nous  parait  excessif  et  injuste.  La  condam- 
nation doit,a-t-on  dit  sagement,  suivre  le  sort  de  l'obligation. 
Le  juge  doit  en  rechercher  les  causes,  en  déterminer  le  mon- 
tant. 11  ne  doit  surtout  condamner  comme  tenu  de  l'obligation 
(jue  celui  fjui  est  obligé.  Les  jugements  sont  déclai-atifs  ('). 

Le  mari  ne  devrait  donc  être  condamné  que  si,  dans  les 
conclusions  des  époux,  la  diffamation  ou  les  injures  avaient 
été  renouvelées,  ou  encore  si,  par  une  transaction  autorisée 
du  mari,  les  époux  avaient  substitué  à  l'obligation  originaire 
une  obligation  nouvelle  dérivant  du  contrat  de  transaction  (*). 

631.  La  thèse  contraire  a  été  soutenue  par  Rodière  et 
Pont  I"),  qui  s'étaient  laissés  égarer  par  Troplong  (*;.  Celui-ci 
avait  mal  compris,  à  la  suite  de  quelques  auteurs  anciens,  un 
arrêt  rapporté  par  Leprêfre  (*j.  Une  lecture  attentive  de  cette 
décision  nous  révèle  que  le  mari  n'avait  pas  seulement  assistf^ 
sa  femme  en  justice  ;  ii  l'avait  aidée  à  nier  un  recel  persistant 
de  meubles.  Devenu  ainsi  le  complice  de  sa  femme,  il  méritait 
d'encourir  avec  elle  la  condamnation  principale.  Les  meilleurs 
parmi  nos  anciens  auteurs  ne  s'y  étaient  pas  trompés  (*). 
Seule,  la  coutume  de  Normandie,  s'il  faut  en  croire  Boucheul, 
déclarait  le  mari  responsable  du  délit  de  la  femme  «  s'il 
/'avait  avouée  »  ('j. 

'   .1.  Poitiers,  1^>-  fév.  1802,  Gjz.  Pal..  1892,  p.  443. 

-  Laurent,  op.  cil..  XXII,  n.  S*);  .\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  50'.»,  p.  :i35-:3.3(J. 
—  Ouilloiiard,  op.  cit..  II,  n.  826:  Mérignhac,  op.  cil.,  I,  n.  1083;  Rép.  f/éti. 
Fuzier-Herman,  v"  Communauté,  n.  1083:  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  176. 

'1  Uodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  783.  —  V.  également  Massé  et   Vergé  sur 
ZHaharia-,  p.  97,  IV,  §  642,  te.xle  et  note  31. 
")  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  922-923. 

^1  Leprêtre,  Cent.  2,  cliap.  xciii. 

"  Lebrun,  Communauté,  liv.  Il,  ciiap.  ii,  sect.  ni,  n.  8,  p.  223.  —  Uoucheul, 
Coul.  du  Poitou,  art.  226,  n.  8  s.,  11.  15. 

")  V.  art.  544,  Coût.  Je  Sormundie;  Basnage  écrit  sur  cet  article  qu'il  est  con- 
traire au  droit  civil. 
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CHAPITRE  II 

DE  l'administration  DES  BIENS  DE  LA  COMMUNALTE  ET 
DES  BIENS  PERSONNELS  A  LA  FEMME.  —  FONCTIONNE- 
MENT   DES    RÉGIMES   DE    COMMUNAUTÉ. 

632.  Une  observation  importante  doit  être  présentée  au 
seuil  même  de  ce  sujet.  Après  avoir  traité,  dans  une  première 
partie  du  chapitre  n  du  titre  V,  des  règles  qui  régissent  la 
communauté  légale,  le  code  civil,  dans  une  seconde  partie 
du  même  chapitre,  s'occupe  de  la  communauté  convention- 
nelle et  des  conventions  qui  peuvent  modifier  ou  même 
exclure  la  communauté  légale.  Si  l'on  parcourt  rapidement 
les  textes  placés  dans  cet  ordre  d'idées,  on  constate  que  les 
clauses  de  communauté  conventionnelle  ont  exclusivement 
pour  objet,  les  unes  de  modifier  la  composition  active  et  pas- 
sive de  la  masse  commune,  les  autres  d'apporter  des  change- 
ments au  règlement  respectif  des  droits  des  époux  à  la  disso- 
lution de  la  communauté.  Aucune  de  ces  clauses  ne  vient 
modifier  le  fonctionnement,  l'administration  de  ce  régime. 
D'après  l'art.  1388,  en  eflet,  on  ne  peut  pas,  par  contrat  de 
mariage,  déroger  aux  pouvoirs  qui  appartiennent  au  mari 
comme  chef  de  l'association  conjugale  ('). 

Nous  sommes  donc,  ici,  en  présence  de  droits  ou  de  pouvoirs 
que  le  législateur,  dans  un  intérêt  d'ordre  public  et  pour  évi- 
ter aux  tiers  des  surprises  ou  des  limitations  incompatibles 
avec  la  i-apidilé  des  transactions,  a  voulu  régler  d'une  manière 
uniforme  et  par  conséquent  souveraine.  Le  contrat  de  mariage 
ne  saurait  s'attaquer  aux  pouvoirs  si  étendus  reconnus  au 
mari  par  les  art.  1421  s.  sur  les  biens  comnmns.  De  même, 
l'art.  1-128  règle  souverainement  les  pouvoirs  du  mari,  même 
sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  quant  à  l'adminis- 

(')  V.  I^aris,  7  mai  1855,  S.,  5G.  2.  497,  1).,  56.  2.  257.  —  Caen,  29  juin  1881,  cité 
en  sous  noie,  !S.,  87.  2.  IGl.  —  V.  également  Troplong,  op.  cil.,  I,  n.  64  ;  Rodlère 
et  Pont,  op.  cil.,  I,  n.  6(j,  67  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  Y,  §  504,  texte  et  note  3, 
p.  266,  267  ;  Laurent,  op.  ci/.,  XXI,  n.  125:  Guillouard,  op.  cil.,  I,  n.  116,  117.  — 
V.  aussi  supra,  I,  n.  19  s. 
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irai  ion  des  biens  propres  de  la  femme.  Tout  au  plus  pour- 
rait on  soutenir,  à  notre  avis  du  moins,  qu'il  pourrait  être 
valablement  convenu  que  le  mari  aurait  des  pouvoirs  d'ad- 
ministration plus  larges  sur  les  propres  de  l'épouse  que  ceux 
que  lui  reconnaît  l'art.  1428,  ce  qui,  loin  de  porter  atteinte 
aux  prérogatives  du  chef,  lui  en  reconnaîtrait  de  plus  éten- 
dues (').  Quoi  qu'il  en  soit,  l'art.  1428  nous  apparaît  comme 
étant  la  reproduction  des  errements  jadis  suivis  dans  les 
pays  de  communauté.  Un  autre  système  donnant  au  mari 
des  pouvoirs  plus  étendus  sur  les  biens  dotaux  avait  prévalu 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  et  l'art.  1349  reflète  la  tradition 
de  ces  pays  (-). 

633.  Nous  avons  dû  fournir  d'avance  plus  d'une  indication 
sur  les  principes  qui  régissent  l'administration  des  biens 
pendant  la  communauté,  à  l'effet  d'en  déterminer  la  compo- 
sition active  et  passive. 

11  nous  reste  à  en  présenter  désormais  un  tableau  d'en- 
semble. 

634.  Nous  ne  l'enconlrons  aucune  difficulté  quand  il  s'agit 
de  l'administration  des  biens  du  mari.  Celui-ci,  chef  du 
ménage  et  chef  de  la  communauté  usufruitière  des  propres, 
administre  ses  biens  personnels  en  la  double  qualité  de  pro- 
priétaire et  d'administrateur  chargé  de  percevoir  les  revenus 
dans  l'intérêt  de  la  communauté.  Aucun  conflit  ne  peut  exis- 
ter de  ce  côté. 

Le  mari  exploitera  ses  biens  à  sa  guise;  il  en  changera,  s'il 
Jui  plaît,  la  destination.  Il  en  disposera  librement  à  titre  oné- 
reux ou  à  titre  gratuit  sous  les  seules  restrictions  du  droit 
commun,  par  exemple  celles  qui  résultent  des  lois  sur  la 
réserve  au  profit  des  descendants  ou  des  ascendants  (art.  913, 
913),  ou  celles  qui  sont  la  conséquence  des  charges  hypothé- 
caires, en  tète  desquelles  il  ne  faut  pas  oublier  l'hypothèque 
légale  de  la  femme  mariée.  Aussi  verra-t-on. souvent,  en  pra- 
tique, l'épouse  figurer  à  côté  du  mari  dans  l'acte  d'aliénation 
d'un  immeuble  personnel  de  ce  dernier.  Cette  présence  n'a 


(•)  V.  supra,  I.  n.  21. 

(')  V.  infra,  III,  n.  1619  s. 
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(l'autre  ulilitc  tjuc  de  pi'ocurer  à  l'acrjurrour  cet  avaiihige, 
cl  savoir  que  la  femme  renonce  à  son  hypothèque  légale  sur 
rimmeuble  aliéné  (art.  9  de  la  loi  du  23  mars  1855,  modifié 
par  la  loi  du  13  lévrier  1889:.  L"é[)ousc  n'intervient  pas  à  la 
vente  pour  donner  au  mari  une  autorisation  dont  il  n"a  nul 
besoin  ('). 

635.  Les  pouvoirs  du  mari  sont,  tout  au  contraire,  limités 
(juant  à  l'administration  des  biens  communs  entre  lui  et  sa 
femme,  surtout  quant  à  l'administration  des  biens  personnels 
de  réponse.  Le  mari  administre  ces  derniers  avec  les  pouvoirs 
limités  d'un  usufruitier,  administrateur  du  bien  d'autrui,  en 
vertu  du  droit  de  jouissance  qui  appartient  à  la  communauté 
dont  il  est  le  chef. 

636.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  va  nous  falloir  étudier  ici  les  art. 
14-21  à  IMO,  sauf  les  art.  1426  et  1427,  les  textes  relatifs  aux 
remplois  ainsi  que  l'art.  1440  que  nous  avons  expliqués  par 
avance. 

Indicjuons  les  divers  points  qui  vont  successivement  nous 
occuper.  Chacun  sera  l'objet  d'une  section  distincte  de  ce 
chapitre  : 

1"  Des  droits  et  des  pouvoirs  du  mari  et  de  la  femme  sur 
les  biens  de  la  communauté. 

2°  De  l'administration  des  biens  propres  de  l'épouse. 

3"  Théorie  générale  des  récompenses. 

SECTION  PREMIÈRE 

DES    DROITS    ET    DES    POUVOIRS    DL   MARI  ET  DE  LA  FEMME  SIR  LES  BIE.NS 
DE    LA    COMMUNAUTÉ 

637.  Le  mari  et  la  femme  sont  copropriétaires  des  biens 
de  la  communauté.  Celle-ci,  nous  croyons  l'avoir  établi,  n'a 
pas  la  personnalité  civile  [^).  Elle  n'est  point  une  personne 
fictive  créée  par  la  loi,  placée  par  elle  entre  les  deux  époux  et 


•  L'intervention  de  la  femme  peut  être  motivée,  soit  par  Tunique  intention  de 
renoncer  à  son  hypothèque  légale,  soit  en  outre  par  la  \olonté  de  se  porter  co- 
garante.  —  Cpr.  loi  du  13  fév.  1889  (article  unique,  al.  3|. 

(-)  V.  supra,  I,  n.  249  s. 


DROITS    ET    POUVOIRS    SLR    LES    BIENS    COMMUNS  519 

possédant  vis-à-vis  des  tiers  un  véritable  patrimoine  distinct 
du  patrimoine  propre  de  chacun  des  conjoints.  La  commu- 
nauté ou  société  de  biens  entre  époux  n'est  représentée  que 
par  un  fonds  commun,  destiné  à  suljvenir  aux  charges  du 
ménag-e  et  à  s'enrichir  des  économies  momentanément  con- 
fondues et  finalement  soumises  au  principe  du  partage  égal. 
Ainsi  se  trouve  bien  consolidée,  semble-t-il,  l'idée  d'une 
copropriété  basée  sur  l'égalité,  du  moins  théorique,  des 
droits  des  deux  conjoints. 

Toutefois,  cette  idée  se  trouve  singulièrement  atténuée  et 
transformée  par  l'étendue  considérable  et  presque  illimitée 
des  pouvoirs  du  mari.  Toute  société,  dit-on,  doit  avoir  un 
chef.  Les  art.  1857  à  1859  ne  semblent  pourtant  pas  consi- 
dérer ce  principe  comme  fondamental  en  matière  de  sociétés 
ordinaires.  L'art.  1859  proclame  même  la  règle  inverse  pour 
servir  de  point  de  départ  à  l'interprétation  des  clauses  rela- 
tives à  l'administration.  D'ailleurs,  entre  associés  égaux,  si 
agir  semble  de  préférence  devoir  être  le  fait  d'un  seul,  déli- 
bérer parait  bien  être  le  droit  de  tous. 

Nous  venons  de  nous  placer  eu  face  d'une  société  ordi- 
naire. Mais  le  mari  et  la  femme  ne  sont  point,  en  réalité,  des 
associés  égaux.  La  nature,  et  la  loi  après  elle,  désignent  Je 
mari  comme  chef  du  ménage.  Le  mari  doit  protection  à  sa 
femme,  et  celle-ci  obéissance  à  son  mari  art.  21 3\  La  gestion 
des  intérêts  pécuniaires,  surtout  dans  les  relations  avec  les 
tiers,  est  confiée  au  n.ari.  Cela  a  paru  plus  conforme  à  nos 
habitudes,  aux  mœurs,  aux  convenances  mêmes.  Le  mari 
apportera  vraisemblablement  plus  d'expérience  dans  cette 
gestion. 

Voilà  pourquoi  le  mari,  chef  du  ménage,  est  également  le 
chef  de  la  communauté.  Ses  pouvoirs  sur  les  biens  communs 
vont  être  presque  sans  limites.  La  communauté,  tant  quelle 
dure,  est  pour  ainsi  dire  absorbée  dans  la  personne  de 
l'époux. 

Tandis  que  le  mari  va  pouvoir  disposer  des  biens  communs, 
les  pouvoirs  de  la  femme  sur  ces  mêmes  biens  vont  être  si 
réduits  que  l'on  a  pu  mettre  en  doute  quelle  eût  sur  eux  un 
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droit  actuel  fie  copropriété  (').  Ce  droit  existe  pourtant  ('), 
mais  se  trouve  limité  par  une  double  restriction  que  voici  : 

1°  Le  droit  de  la  femme  sur  les  biens  communs  est  soumis 
à  la  condition  résolutoire  d'une  renonciation  de  sa  part; 
renonciation  qui  devient  possible,  lorsque  la  communauté  est 
dissoute. 

2°  Pendant  la  communauté,  aussi  longtemps  qu'elle  dure, 
les  droits  du  mari,  administrateur  de  la  société  conjugale, 
sont  tellement  étendus  que,  aux  yeux  des  tiers,  avec  lesquels 
il  traite  à  titre  onéreux,  le  fonds  commun  se  confond  avec  le 
patrimoine  propre  de  Tépoux. 

638.11  ne  faut  pas  se  dissimuler,  toutefois,  que  les  pouvoirs 
du  mari,  comme  chef  de  la  communauté,  ont  subi  depuis 
Tancien  droit  etsubissent  de  nos  jours  une  évolution  qui  nous 
les  montre  allant  en  s'afl'aiblissant. 

C'est  ainsi  que  le  mari  n'est  plus  le  «  seigneur  et  maître  », 
quand  il  s'agit  de  disposer  des  immeubles  communs  à  titre 
gratuit  par  acte  entre  vifs.  Et  cette  restriction  protégera  bien- 
t(M,  sans  doute,  les  valeurs  mobilières  dont  le  xix''  siècle  a  tel- 
lement vu  grandir  rimj)ortance.  Le  mari  ne  conservera  peut- 
être  pas  longtemps  désormais  le  droit  de  n'avoir  jamais  à 
rendre  compte  de  ses  prodigalités,  et  de  ne  devoir  aucune 
récompense,  quelque  coupable  ou  inintelligente  qu'ait  été  sa 
gestion.  Nos  mœurs  n'admettent  [)lus  le  vieil  adage  :  Mari- 
tus  poleat  penlcre,  dlssipnre,  alnili.  Il  serait  bon  de  le  rayer 
de  nos  lois.  Il  ne  suffit  point  à  la  femme  de  pouvoir  provoquer 
la  dissolution  anticipée  de  la  communauté  par  une  sépar-ation 
de  biens,  ce  qui  suppose  les  droits  de  l'épouse  déjà  singulière- 
ment compromis.  Cependant,  ce  droit  d'obtenir  la  séparation 
de  biens,  ainsi  que  celui  de  renoncer  à  la  communauté,  puis 
le  bénéfice  d'émolument  avec  l'hypothèque  légale  quinegrève 
que  les  immeubles  du  mari  et  sert  plutôt  à  ce  dernier  d'ins- 
trument de  crédit,  grâce  à  la  subrogation,  sont  aujourd'hui 
les  seuls  moyens  de  protection  (jue  la  femme  possède. 

{')  V.  supra,  \,  n.  247,248. 

(-)  Lire  cependanl  les  motifs  d'un  ariAt  de  la  cuur  de  Gliarîibéry  du  6  mai  1885, 
S.,  87.  2.  117,  iiute  Applelon,  D.,  86.  2.  ?,?,.  —  V.  également  Guillouard,  op.  cil., 
11,  n.  689. 
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M;»is  laissons  là  ces  considéralions,  et  abordons  l'élude  des 
dispositions  de  notre  code  civil  sur  les  droits  et  les  pouvoirs 
du  njari  à  l'occasion  des  biens  coniinuns. 

§  I.  Droits  et  pouvoirs  du  mari  sur  u's  biens  comnutns. 

639.  Voici  en  quels  lei'ines  la  grande  étendue  des  pouvoirs 
du  mari  sur  les  biens  de  la  communauté  est  proclamée  par 
l'art.  1  i21  :  «  Le  mari  administre  seul  les  biens  de  la  commu- 
»  naiité.  Il  peut  les  vendre,  aliéner  et  lu/pot hrquer  sans  le 
»  concours  de  la  femme  ». 

Viennent  ensuite  deux  textes,  les  ait.  1422  et  1423,  qui 
apportent  deux  restrictions  à  la  règle  que  vient  de  formuler 
l'art.  1421. 

L'art.  1422,  s'occupant  des  libéralités  entre  vifs,  est  ainsi 
conçu  :  «  //  [le  mari  i  Jie  peut  disposer  entre  vifs  à  titre  rjra- 
»  luit  des  immeubles  de  la  communauté,  ni  de  l'universalité 
»  on  d'une  quotité  du  mobilier,  si  ce  n'est  pour  l'établissejnent 
»  des  enfants  communs.  —  //  peut  néanmoins  di'<poser  des 
»  effets  mobiliers  à  titre  gratuit  et  particulier  ou  profit  de 
»  toutes  personnes,  pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve  pas  l'usufruit  ». 

Quant  à  l'ail.  1423  relatif  aux  libéralités  par  décès,  voici 
son  contenu  :  "  La  donation  testamentaire  faite  par  le  mari 
»  7ip  peut  excéder  sa  part  dans  la  communauté.  —  S'il  a  donné 
»  en  cette  forme  un  effet  de  la  communauté,  le  donataire  ne 
»  peut  le  réclamer  en  nature  qu'autant  que  l'effet,  par  Vévéne- 
»  ment  du  partage,  to)nbe  au  lot  des  héritiers  du  mari;  si  l'effet 
»  ne  tombe  point  au  lot  de  ces  héritiers,  le  légataire  a  la  ré- 
n  compense  de  la  valeur  totale  de  l'efj'et  donné,  sur  la  part 
»  des  héritiers  du  ?nari  dans  la  communauté  et  sur  les  biens 
»  personnels  de  ce  dernier  ». 

La  lAche  qui  nous  incombe  en  présence  de  ces  dispositions 
de  la  loi  est  toute  tracée.  Nous  allons  étudier  tout  d'abord  la 
règle  posée  par  l'art.  1421,  puis,  successivement,  chacune 
des  deux  limitations  qu'elle  comporte. 

640.  Avant  d'aborder  celte  étude,  une  remarque  nous 
parait  lonue  à  faire.  Il  n'est  pas  inutile,  en  elFet,  de  noter  dès 
maintenant  que  la  renonciation  de  la  femme  ou  de  ses  héri- 
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tiers  h  la  coiiinuinaulé,  auia  pour  conséquence  de  rendre 
rétroactivement  valables  tous  les  actes  de  disposition,  même 
à  titre  gratuit,  des  biens  communs.  En  cas  de  renonciation  à 
la  communauté,  les  biens  communs  deviennent  rétroactive- 
ment biens  du  mari.  Les  Ihéoiies  que  nous  allons  exposer 
sur  les  limitations  du  droit  du  chef  de  la  communauté  ne 
trouvent  donc  définitivement  leur  application  qu'en  cas  d'ac- 
ceptation de  la  communauté  par  la  femme  ou  par  ses  héri- 
tiers. 

A.   Elude  de  la  règle  jjosi'e  par  l'art.  142J. 

641.  Laurière  ('),  à  l'occasion  de  l'art.  225  de  la  coutume 
de  F'aris,  faisait  autrefois  remarquer  que  le  mari  seigneur  et 
maître  de  la  communauté  n'en  était  pas  cependant  proprié- 
taire, qui!  n'en  était  qu'un  administrateur  avec  des  pouvoirs 
étendus  allant  jusqu'à  l'aliénation. 

C'est  bien  en  ces  termes  que  les  rédacleuis  du  code  civil 
ont  caractérisé  les  pouvoirs  du  mari  dans  l'art.  1421.  Ils  lui 
ont,  en  elfet,  conféré  pai-  ce  texte  la  libre  administration  des 
biens  communs,  lui  permettant  de  les  vendre,  aliéner  et 
hypothéquer  sans  le  concours  de  la  femme. 

Il  en  est  qui  prétendent  que  l'époux  agit  ainsi  tant  en  son 
nom  personnel  que  comme  mandataire  de  l'épouse.  Il  n'est 
pas  certain  que  celte  idée-là  soit  exacte,  étant  donné  que  tout 
mandataire  a  l'obligation  de  rendre  compte,  alors  que  le  mari 
administrateur  des  biens  de  la  communauté,  n'est  grevé  d'au- 
cune obligation  de  ce  genre  vis-à-vis  de  sa  femme.  Il  ne  doit 
une  indemnité  que  quand  il  s'est  enrichi  aux  dépens  de  la 
communauté.  Il  administre  donc,  moins  comme  mandataire 
de  la  femme  que  comme  chef  de  la  communauté  i^-). 

Mais,  en  supposant  que  le  tiers  acquéreur  de  l'immeuble 
commun,  aliéné  par  le  mari  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs, 
n'ait  pas,  conformément  à  la  loi  du  23  mars  1855,  fait  trans- 
crire son  titre  d'acquisition  avant  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, la  femme  ne  saurait  prétendre  que  celle  acquisition, 

('y  Lainière,  sur  lart.  225  de  la  coulume  de  P.iris. 

(-;  Uapp.  Ferron,  iiole  dans  S.,  19W.  1.  IH),  3'  col.  et  131  cul.  ï"-  et  2,  sous  Civ. 
rej  ,  7  déc.  1898. 
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non  transcrite,  ne  lui  est  pas  opposable.  D'abord  le  mari,  en 
agissant  comme  chef  de  la  communauté  sans  excéder  ses  pou- 
voirs, représente  légalement  Tépouse  à  raliénation.  De  plus, 
la  femme,  copr()[)riclaire  de  l'immeuble  commun  aliéné,  n'est 
pas  un  tiers  au  sens  de  l'art.  3  de  la  loi  du  23  mars  I800.  Ce 
texte  sui)pose.  en  eli'el.  qu'il  s'agit  d'ayant  cause  à  titre  par- 
ticulier de  l'aliénaleur.  acquériint  de  lui,  avant  ou  après 
l'aliénation,  mais  avant  la  transcription,  des  droits  réels  sur 
l'immeuble  aliéné  et  les  ayant  conservés  en  se  conformant 
aux  lois.  Or,  telle  n'est  pas  la  situation  de  la  femme  com- 
mune au  regard  de  son  mari.  L'épouse  n'est  pas  davantage 
un  tiers  au  sens  de  l'ait.  1328,  de  telle  sorte  que  les  obliga- 
tions contractées  par  le  mari,  les  billets  par  lui  souscrits  sont 
opposables  à  l'épouse  bien  qu'ils  n'aient  pas  date  certaine. 
Il  n'était  pas  inutile  de  rapprocher  ces  deux  solutions. 

Déterminons  désormais  les  pouvoirs  du  mari  dans  leur 
étendue  d'application. 

642.  Le  mari  est  un  administrateur  qui  non  seulement  peut 
consentir  tous  les  actes  d'administration  proprement  dits  sur 
les  biens  commuas,  mais  a  le  droit  de  disposer  des  meubles 
et  aussi  des  immeubles  dépendant  de  la  communauté. 

Nous  savons  déjà  ('  que  ses  créanciers  personnels,  même 
ceux  qui  ont  des  droits  antérieurs  au  mariage,  peuvent  saisir, 
comme  s'ils  lui  appartenaient  en  propre,  les  conquèts  de 
communauté.  De  même  le  mari  peut,  soit  les  vendre  à  l'amia- 
ble, soit  les  grever  de  servitudes  ou  d'hypothèques  conven- 
tionnelles. Si  le  mari  est  tuteur,  les  immeubles  de  la  com- 
munauté sont  fra[)pés  de  l'hypothèque  du  mineur  ou  de 
l'interdit.  S'il  y  a  un  jugement  pris  contre  lui,  l'hypothèque 
judiciaire  atteint  les  biens  de  la  communauté  (*).  Ceu.x-ci, 
d'autre  part,  doivent-ils  être  considérés  à  l'égard  de  la  femme, 
en  tant  qu'elle  est  créancière  du  mari,  comme  biens  de  ce 
mari,  biens  frappés  de  l'hypothèque  légale  de  l'épouse;  et  si 
oui,  sa  qualité  de  femme  commune  ne  la  rend-elle  pas  non 
recevable  à  invoquer  cette  hypothè(|ue  contre  les  tiers?  Ici  se 

(')  V.  supra,  I,  n.  514  s. 

')  V.  Baudry-Lacaiilinerie  et  de  Loynes,  Ti  ailé  du  uaiilissemenl,  des  priuilè(/es 
el  Itijpolhèques,  II,  n.  1273  à  1275. 
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présQnIc  la  (jucslion  de  savoir  si  l'iiypothèque  légale  de  la 
femme  mariée  alFecle  les  conrjuôts  de  communauté.  Nous 
n'avons  pas  k  l'étudier  ('). 

643.  Eu  aliénant  à  liti'c  onéreux  un  bien  commun,  le  mari 
peut  ne  disposer  que  de  la  nue  propriété  de  ce  bien  cl  en 
réserver  l'usufruit  (-).  ]Mais  cet  usufruit  reste  dans  le  fonds 
commun.  L'épou.v,  même  par  la  stipulation  la  plus  formelle, 
ne  peut  pas  se  le  réservei'  en  propre.  Admettre  le  contraire, 
ce  serait  en  effet  permettie  au  mari  de  se  faire  à  lui-même 
donation  d'un  bien  commun,  sous  le  prétexte  que  la  commu- 
nauté vient  d'aliéner  la  nue  propriété  et  d'en  toucher  le  prix. 
Ceci  est  inadmissible. 

644.  D'autre  part,  nous  avons,  par  avance,  examiné  une 
question  voisine  de  celle-ci,  bien  qu'elle  ne  se  confonde  pas 
cependant  avec  elle  ('),  en  parlant  de  la  constitution,  comme 
prix  de  l'aliénation,  d'une  rente  viagère  sur  la  tête  d'un  seul 
des  époux  ou  sur  celle  des  deux  conjoints  avec  ou  sans  clause 
de  réversibilité  (*). 

645.  Quoi  (ju'il  en  soit,  le  mari  est  le  maître  d'apporter  à 
l'aliénation  les  conditions  qu'il  juge  convenables.  La  validité 
de  l'aliénation  d'un  bien  commun  faite  par  lui  moyennant  un 
usufruit  ou  une  rente  viagère  ne  saurait  être  contestée  (^). 

646.  A  plus  forte  raison,  le  mari  peut-il  exercer  seul  toutes 
les  actions  concernant  la  communauté,  soit  en  demandant, 
soit  en  défendant.  La  chose  jugée  à  son  égard  relativement 
à  la  communauté  sera  jugée  même  vis-à-vis  de  l'épouse.  Nous 
ferons  bientôt  de  ce  point  une  étude  spéciale  ("). 

(')  V.  Baiidry  Lacanlinerie  et  de  [.oynes,  Trait'''  dit  nantissement,  des  pviuilèqes 
et  kypothèques,  II,  n.  1CH)5. 

(-]  13(1  supposant  que  la  vente  ainsi  consentie  sous  réserve  d'usufruit  l'ait  été  par 
le  mari  au  profil  de  l'un  de  ses  succcssibles  en  ligne  directe,  il  a  été  jugé  que  la 
veuve  connmnne  en  biens  ne  peut  pas  prétendre  qu'il  s'agit  là  d'une  donation 
déguisée,  en  invoquant  la  présonnpiion  légale  édictée  par  l'art.  918.  Cette  présomp- 
tion n'est  écrite,  en  effet,  que  dans  l'intérêt  des  héritiers  réservataires.  Eux  seuls 
sont  admis  à  l'invoquer.  —  V.  Orléans,  14  mai  1864,  S.,  65.  2.  71,  D.,  64.  2.  172.  — 
Rép.  fjén.  Fuzier-Herman,  v"  Communauté,  n.  1159. 

(')  M.  Guillouard  réunit  à  tort,  à  notre  avis,  les  deux  hypothèses.  —  V.  op.  cit., 
II,  n.  692. 

(')  V.  supra,  I,  n.  279,  280. 

(»)  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  190. 

C; 'V.  »)/■/•«,  1,  n.  690  s. 
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647.  Le  mari  peut  aussi  obliger  la  coniniuuaulc,  non  seule- 
ment par  contrat,  mais  même,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  pré- 
cédemment, par  ses  délits,  sauf  la  récompense  qu'il  lui  doit 
payer  en  ce  qui  concerne  l'amende  (').  Il  [)eut  l'engager  acti- 
vement et  passivement  dans  toute  es[)èce  de  spéculations  et 
d'opérations.  Si,  par  exemple,  il  cautionne  un  tiers,  un  ami,  et 
est  obligé  de  payer  la  dette,  la  communauté  va  se  trouver 
tenue,  —  et  cela  sans  récompense,  —  s'il  n'en  a  pas  tiré  de 
profit  personnel. 

648.  L'application  de  la  règle  écrite  dans  l'art.  1421  est 
intéressante  à  signaler  en  matière  de  compensation. 

S'ag-it-il,  en  eCTet,  d'une  dette  ou  d'une  créance  personnelle 
de  la  femme,  les  époux  ou  leurs  adversaires  ne  pourraient 
pas  l'opposer  en  compensation  d'une  créance  ou  d'une  dette 
commune  tant  que  dure  la  communauté  (-).  Cette  compensa- 
tion ne  serait  jjossible  qu'après  la  dissolution  du  régime,  la 
division  de  plein  droit  du  passif  rendant  la  femme  acce[)lante 
débitrice  personnelle  d'une  partie  distincte  des  dettes  com- 
munes (art.  1482,  1483). 

Au  contraire,  le  mari  est,  vis-à-vis  des  tiers,  pourvu  du  droit 
d'opposer  en  compensation  les  créances  communes,  comme 
s'il  en  était  titulaire.  11  y  a  là  un  cas  de  compensation  lég-ale 
que  les  tiers  peuvent  invoquer  contre  le  mari.  Le  mari  est 
créancier  des  créances  et  débiteur  des  dettes  communes.  Et 
nous  admettrons  la  même  solution  à  l'égard  des  dettes  régies 
par  les  art.  1409-2°  et  1419. 

En  effet,  bien  que  nous  ne  considérions  pas  le  mari  comme 
obligé  personnel  au  paiement  des  dettes  qu  il  a  autorisé  la 
femme  à  contracter,  nous  reconnaissons  que,  tant  que  dure  la 
communauté,  le  mari,  exposé  à  voir  saisir  ses  biens  pour  la 
totalité  desdites  dettes,  peut  aussi  se  voir  opposer  ces  dettes 
en  compensation  des  créances  dont  il  réclame  le  paiement  en 
son  nom  personnel  et  comme  chef  de  la  communauté.  A  plus 
forte  raison  peut-il  invoquer  cette  compensation.  Celle-ci  est 
légale.  Cette  solution  ne  peut  pas  faire  de  doute  quand  la 
compensation  se  fait  avec  une  créance  de  la  communauté.  Or 

(')  V.  supra,   I.  n.  573  s. 

[^,  Rennes,  23  auùt  1879,  sous  Cass.,  21  nj\ .  1883,  S.,  8G.  i.  28. 
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les  délies  donl  il  s'agit  sont  tics  dettes  de  communauté,  nées 
de  l'engag-ement  de  la  femme  (jui  contracle  avec  rautorisalion 
de  son  époux,  conformément  à  l'art.  1109-2°. 

649.  Nous  venons  de  nous  rendre  compte  de  l'étendue 
j)i'es(|uo  illimilée  des  pouvoiis  du  mari  sur  les  biens  com- 
muns. La  loi  se  contente  de  lui  infer-dire  de  s'enrichir  aux  dé- 
pens de  la  communauté.  De  même,  hicn  (]ue  cette  limitation 
ne  soit  pas  écrite  dans  la  loi,  il  est  admis  que  le  mari  ne  peut 
pas  engager  la  communauté  par  un  acte  lait  en  fraude  des 
droits  de  son  conjoint. 

Les  sanctions  de  ces  deux  règles  sont  loin  d'être  les  mêmes. 
En  effet,  tandis  que  les  aliénations  frauduleuses  peuvent  être 
annulées,  si  les  tiers  sont  complices  de  la  fraude,  à  la  demande 
de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  (art.  1167),  les  aliénations  à 
titre  onéreux,  dans  lesquelles  le  mari  aura  tenté  de  s'assurer 
un  bénétice  [)ersonnel,  sans  fraude  ourdie  avec  les  tiers,  ne  sont 
pas  nulles.  Le  mari  devra  seulen\ent  restituer  à  la  commu- 
nauté l'avantage  qu'il  avait  voulu  s'approprier  indûment,  par 
exemple  l'usufruit  qu'il  s'était  réservé  lors  de  l'aliénation;  ou 
])ien  encore,  il  devra  à  la  communauté  une  récompense  égale 
au  profit  qu'il  retire  de  l'opéralion  (art.  1437).  S'il  arrivait 
que  les  moyens  employés  par  le  mari  pour  conserver  l'avan- 
tage personnel  vinssent  à  constituer  lors  de  la  dissolution  de 
la  communauté  un  recel,  ce  recel  ferait  alors  perdre  à  l'époux 
sa  part  dans  les  valeurs  dissimulées  (art.  1477). 

Ces  dernières  solutions,  qui  trouveront  un  complément 
d'explication  lorsque  nous  étudierons  la  théorie  générale  des 
récompenses,  ne  soulèvent  pas  de  difficultés. 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  celle  d'après  laquelle  le  mari 
ne  saurait  engager  la  communauté  par  un  acte  fait  en  fraude 
des  droits  de  sa  femme. 

650.  Quand  peut-on  dire,  en  effet,  qu'une  aliénation  devra 
être  annulée  comme  faite  en  fraude  des  droits  de  l'épouse? 
C'est  là  une  idée  qui  demande  h  être  précisée.  Nos  anciens 
auteurs  l'ont  émise  à  propos  des  donations  de  biens  com- 
muns(').  Dans  l'ancien  droit,  en  effet,  on  reconnaissait  au  mari 

Cl  Polhier,  Communnale,  n.  IGT,  i79s.  ;  Lelirun,  Communauté,  liv.  ll.cliap.  u, 
seul.  I,  n.  1  s. 
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des  pouvoirs  si  étendus  qu'ils  allaient  jusqu'à  lui  peiinettre  de 
disposer  à  titre  gratuit  des  biens  de  la  communauté,  mais  à 
la  condition  que  les  donations  fussent  faites  sans  fraude.  La 
loi  a  aujourd'hui,  nous  le  verrons  bientôt  en  détail  '  ,  régle- 
menté ce  point,  ^biis  la  doctrine  actuelle  étend  l'idée  ancienne 
à  tous  les  actes,  même  à  titre  onéreux,  que  le  mari  peut  faire 
en  fraude  des  droits  de  l'épouse.  Le  silence  du  code  civil  à  cet 
égard  ne  prouve  nullement  qu'il  ait  entendu  abandonner  l'an- 
cienne tradition,  et  c'est  un  pur  sophisme  d'alléguer  que  la 
fraude  est  impossible  contre  des  droits  que  la  femme  ne  pos- 
sède pas  encore  puisque,  nous  croyons  l'avoir  démontré,  elle 
est  copropriétaire  des  biens  communs  ''). 

En  somme  le  mari  est  un  administrateur  irresponsable  des 
Ijiens  de  la  communauté.  Il  ne  répond  ni  de  ses  négligences 
les  plus  graves,  comme  de  laisser  dépérir  des  bâtiments  faute 
d'entretien  ou  de  ne  pas  [)oursuivre  les  débiteurs  peu  solva- 
bles,  ni  de  ses  fautes  les  moins  excusables,  comme  de  gas- 
piller l'actif  conmiun  en  prodigalités  ou  même  en  orgies.  La 
séparation  de  biens,  la  séparation  de  corps  ou  le  divorce  sont 
les  seuls  moyens  de  protection  pour  la  femme. 

Toutefois  le  mari  répond  de  son  dol  /•  .  De  même  qu'il  lui 
est  défendu  d'augmenter  son  patrimoine  de  ce  dont  il  appau- 
vrit la  communauté,  de  même  il  lui  est  interdit  d'enrichir  aux 
dépens  de  cette  communauté  ses  parents,  ses  amis,  sauf  d'une 
manière  loyale  et  dans  les  limites  tracées  par  l'art.  1422. 

Supposons  notamment  que,  en  prévision  d'une  instance 
assez  prochaine  en  divorce,  en  séparation  de  corps  ou  en 
séparation  de  biens,  le  mari  fasse  quelque  acte  de  disposi- 
tion des  biens  de  la  communauté  en  vue  de  prévenir,  au 
préjudice  de  la  femme,  les  conséquences  de  la  séparation 
prochaine  :  l'acte  étant  frauduleux  ne  pourra  être  opposé  à 
l'épouse,  malgré  l'art.  1421. 

')  V.  infra,  I,  n.  658  s. 

'i  V.  supra,  I,  n.  246  s. 

^')  Tropiong,  op.  cit.,  Il,  n.  871  s.:  llcdière  et  Poul,  op.  cil.,  II.  n.  875  876: 
Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  509,  te.xte  et  notes  3  et  i,  p.  326;  Demante  et  Colmet 
de  Santene,  op.  cit.,  "VI,  n.  65  615,  V  ;  Laurent,  op.  cil.,  XXII.  n.  40  s.  ;  Guii- 
loDîird,  op.  cil.,  II,  n.  734  >.  :  Hue,  op.  cil.,  IX.  n.  129  in  fine.  —  V.  cep.  Toui- 
ller, op.  cil.,  XI(,  n.  77. 


52S  UU    CO.NTUAT    DE    .MAUIAGE 

La  femme  pourra  se  faire  indemniser  du  préjudice  qui  lui 
aura  été  ainsi  causé.  Quant  à  savoir  si  l'acte  à  litre  onéreux 
est  nul  à  l'égard  du  tiers  avec  qui  le  mari  a  traité,  cela 
dépendra.  Si  le  tiers  a  élé  complice  de  la  fraude,  —  mais 
dans  ce  cas  seulement,  —  l'action  en  nullité  de  l'acte  pourra 
être  poursuivie  contre  lui  (art.  J167). 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Colmar  du  25  février  1857  ('  i  nous 
fournit  une  application  très  nette  de  cette  théorie  dans  l'ordre 
d'idées  que  nous  venons  de  prévoir. 

De  même  la  cour  de  Boi-deaux,  adoptant  les  motifs  des 
premiers  juges,  a,  dans  un  arrêt  du  7  février  1878  (-),  annulé 
pour  cause  de  fraude,  à  l'encontre  d'un  acquéreur  qui  en  avait 
été  complice,  une  aliénation  à  charge  d'une  rente  viagère 
constituée  sur  la  tête  du  mari  sans  réversibilité  sur  la  tête  de 
la  femme. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Paris,  en  date  du  21  juillet  1871  ('), 
parait  intéi-essant  à  signaler  encore.  Dans  l'espèce,  les  époux 
vivaient  séparés  de  fait.  Le  mari.  Agé  de  78  ans,  constitua 
sur  sa  tête  une  rente  de  9,700  fr.  au  moyen  de  l'aliénation 
d'un  capital  de  7o,12o  fr.  pris  dans  la  caisse  commune.  Le 
mari  étant  venu  à  décéder,  la  rente  s'éteignit  en  même  temps 
que  se  produisit  la  dissolution  de  la  communauté.  Quant  aux 
arrérages  qui  avaient  été  versés  et  s'étaient  élevés  à  21 ,825  fr., 
ils  étaient  tombés  dans  la  communauté;  mais  le  mari  les  avait 
dissipés  seul,  en  vivant  plus  largement  et  sans  avoir  augmenté 
la  pension  qu'il  |)ayait  à  sa  fennne. 

Il  ne  pouvait  pas  être  question,  dans  l'hypothèse,  de  con- 
traindre le  débi-renticr  à  restituer  la  différence  entre  le  capi- 
tal déboursé  et  le  total  des  arrérages  reçus,  car  ce  débi-ren- 
liei'  avait  été  de  bonne  foi,  si  bien  que  l'art.  1167  ne  pouvait 
[)as  lui  être  opposé. 

La  cour  de  Paris  se  contenta  de  condamner  la  succession 
(lu  mari  au  paiement  dune  récompense  de  21,825  fr.,  c'est- 
à-dire  d'une  somme  «  égale  au  pi'otit  personnel  et  indu  que 
le  mari  avait  tiré  des  biens  de  la  communauté  »  'art.  1437). 

•)  r.oltnar,  25  févr.  18;.7,  S.,  57.  2  321.  D.,  57.  2.  88. 
■-)  Bordeaux,  7  févr.  1878,  S.,  78.  2.  258,  IJ.,  7li.  2.  124. 
(»)  Paris,  21  juill.  1871,  S.,  72.  2.  301. 
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Commo  base  de  sa  solution  Tarrèl  invoque  surtout  ce  niolif, 
à  savoir  (|ue  «  le  mari  a  agi  sciemment  en  vue  de  frustrer  la 
communauté  durant  le  peu  de  jours  (ju'il  lui  restait  à  vivre  et 
surtout  apri's  sa  mort,  qu'il  a  voulu  drlruire  un  capital  dont 
moitié  (levait  revenir  à  sa  femme  aprl-s  lui...  ».  La  véritable 
cause  de  la  récompense  n'est  donc  pas,  dans  l'espèce,  un;?;'o- 
fit  ou  un  enrichissement  du  mari  au  préjudice  de  la  commu- 
nauté, mais  bien  son  <lol  q{  ]a  fraude  par  lui  combinée  en  vue 
d'appauvrir  cette  communauté. 

N'en  faut-il  pas  conclure  fpie  le  montant  de  l'indemnité 
aurait  dû  être  calculé  autrement  qu'il  ne  l'a  été?Au  lieu  d'in- 
voquer l'art.  Ii37,  la  cour,  —  faute  de  pouvoir  appliquer 
l'art.  1tC7  vis-ti-vis  du  débi-rcnlier,  —  ne  devait-elle  pas 
recourir  au  piincipe  de  l'art.  1382?  La  bonne  foi  du  débi- 
renticr  le  protégeant  contre  l'annulation  de  la  constitution  de 
la  rente  viagère,  le  mari  deuieui'ait  seul  responsable  de  la 
fiaude.  Dès  lors,  la  succession  devait  être  condamnée  à  répa- 
ler  le  préjudice  causé  à  la  connuunauté.  Or  ce  préjudice 
n'était-il  pas  égal  au  capital  de  73,125  fr.  frauduleusement 
aliéné,  capital  dont  il  faut  toutefois  déduire  les  21,825  fr. 
reclus  et  dépensés  par  le  mari,  soit  53,300  fr.  ?  Voilà  la  por- 
tion de  l'actif  dont  la  communauté  a  été  frustrée  par  la  fraude 
(lu  mari  et  dont  la  moitié  s'est  trouvée  injustement  détournée 
au  préjudice  de  la  femme.  Au  contraire  le  mari  a  pu  impu- 
nément gaspiller  les  21,825  fr.  qui  lui  ont  été  versés  à  titre 
d'arrérages.  Telle  nous  parait  être  la  solution  exacte  de  l'iiy- 
potlièse  (ju'eut  à  examiner  la  cour  de  Paris   's 

651.  11  n'est  pas  besoin  d'ajouter  (juc  la  femme,  maîtresse 
à  cet  égard  de  recourir,  vis-à-vis  du  mari  et  des  tiers  actiué- 
reurs,  à  tous  les  moyens  |)ossibles  de  preuve,  —  preuve  par 
témoins  ou  par  présomptions,  —  pour  établir  la  simulation 
(pi'elle  allègue  etdont  elle  n'a  pas  pu  se  procurer  une  preuve 
éci'ite,  peut  seule  ciilicjuer  ainsi,  pour  cause  de  fraude,  les 
actes  faits  par  lemaiisur  les  biens  communs. 

Il  suit   de  là   que  ces  critiques  ne  sont  [)0ssiblcs  (juaprès 

;',  V.  encore,  an  siijeldes  actes  f;ii!s  par  le  mari  en  fraude  desdroiU  de  réponse  : 
(iv.  iTJ.,  11  nov.  18071.  IX,  96.  I.  4 il.  —  Douai,  16 janv.  1897,  D.,  97.  2.  iiô. 
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la  dissolution  de  la  coinmuiuïuté,  et  qu'elles  constituent,  si 
elles  se  produisent,  des  actes  d'acceptation  de  cette  commu- 
nauté ('). 

652.  De  la  théorie  que  nous  venons  de  présenter,  il  importe 
de  rapprocher  l'art.  243  (rédact.  de  1886),  qui  est  la  repro- 
duction de  l'ancien  art.  271  du  code  civil  de  1804.  Dans  ce 
texte,  où  l'on  suppose  les  époux  mariés  sous  le  régime  de  la 
communauté,  on  restreint  les  pouvoirs  du  mari  comme  chef, 
à  compter  du  moment  où  l'instance  en  divorce  étant  mise  en 
mouvement,  le  président  du  tribunal  a,  conformément  à 
l'art.  235,  rendu  une  ordonnance  permettant  de  citer  l'époux 
défendeur  en  conciliation.  On  redoute  de  la  part  du  mari 
qu'il  ne  compromette  l'actif  de  la  communauté  e7i  contrac- 
tant des  engagements  à  sa  charge,  ou  en  consentant  des  alié- 
nations d hmneiihles  communs.  Ces  actes-là  sont  annulés  s'ils 
sont  faits  en  fraude  des  droils  de  la  femme,  c'est-à-dire  s'ils 
portent  préjudice  à  l'épouse  et  ont  été  accomplis  avec  l'inten- 
tion de  lui  nuire,  conformément  aux  principes  admis  à  l'occa- 
sion de  l'art.  1167  i^). 

Dans  sa  rédaction  primitive,  le  texte  correspondant  à  l'art. 
243  actuel  contenait  une  disposition  beaucoup  plus  rigou- 
reuse. 11  était  ainsi  conçu  :  «  A  compter  du  jour  de  la  demande 
en  divorce,  le  mari  ne  pourra  plus  contracter  de  dettes  à  la 
charge  de  la  communauté,  ni  disposer  des  immeubles  qui  en 
dépendent  :  toute  aliénation  qu'il  en  fera  seranidle  de  droit  ». 
Mais  un  retour  au  droit  commun,  dans  le  sens  où  nous  le 
trouvons  exprimé  aujourd'hui  dans  l'art.  243,  fut  convenu 
dans  la  conférence  qui  eut  lieu  entre  la  section  de  législation 
du  conseil  d'Etat  et  celle  du  Tribunal  à  la  suite  du  change- 
ment que  le  Tribunal  proposait  d'apporter  à  la  rédaction  pri- 
mitive (^). 


(')  Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  40;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  738  el  III,  n.  1324. 
—  lieq.,  31  juin.  1872,  D.,  73.  1.  340,  S.,  73.  1.  117. 

(-)  Dans  la  séance  du  Sénat  du  22  décembre  1885,  MM.  de  Gavardie  et  Bozérian 
demandèrent  le  remplacement  des  mots  en  fraude,  dont  se  sert  l'art.  243,  par  les 
mois  au  préjudice.  Mais  l'amendement  fut  rejeté,  comme  tendant  à  mettre  le  mari 
hors  du  droit  commun.  —  V.  .Joiirn.  o/}'.  du  23  décembre  1885,  et  Sirey,  Lois  anno- 
tées de  188G,  p.  54,  noie  24. 

[^)  Fenet,  IX,  p.  442  à  450. 
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Quoi  qu'il  en  soit,  l'art.  2i8,  (jue  l'art.  307  'rédact.  de  1886 
déclare  applicable  à  la  séparation  de  corps,  n'a  trait  qu'aux 
obligations  ou  aux  aliénations  d'immeubles.  Mais  comme  il 
ne  fait  rien  autre  chose  qu'appliquer  à  ces  actes  les  principes 
généraux  en  matière  d'action  paulienne,  il  ne  faut  pas  douter 
que  tous  les  actes,  quels  qu'ils  soient,  accomplis  par  le  mari 
au  cours  d'une  instance  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps 
en  fraude  des  droits  de  l'épouse,  pourront  être  annulés  à 
charge  d'établir,  conformément  au  droit  commun,  la  compli- 
cité du  tiers  bénéficiaire  des  actes  à  titre  onéreux  Ainsi,  pour 
les  aliénations  de  meubles,  il  est  évident  que  celles-ci  seraient 
révocables  en  vertu  de  l'art.  1  167.  si  elles  avaient  été  fraudu- 
leusement faites  au  cours  de  l'instance  en  divorce  ou  en  sépa- 
ration de  corps  ('  . 

653.  Au  point  de  vue  des  meubles,  lart.  270  du  code  civil 
de  1804  déclarait  c|ue  :  «  La  femme  commune  en  biens, 
demanderesse  ou  défenderesse  en  divorce  pourra,  en  tout  état 
de  cause,  à  partir  de  la  date  de  l'ordonnance  (invitant  les  par- 
ties à  comparaître  devant  le  président),  requérir,  pour  la  con- 
servation de  ses  droits,  l'apposition  des  scellés  sur  les  effets 
mobiliers  de  la  communauté.  Ces  scellés  ne  seront  levés 
qu'en  faisant  inventaire  avec  prisée,  et  à  la  charge  par  le 
mari  de  représenter  les  choses  inventoriées,  ou  de  répondre 
de  leur  valeur  comme  gardien  judiciaire  ».  C'était  une  entrave 
apportée  à  l'exercice  par  le  mari  du  pouvoir  d'aliéner  les 
meubles.  Ce  texte  a  été  remplacé  par  un  art.  242  (rédact.  de 
1886)  contenant  un  troisième  alinéa  ainsi  conçu  :  «  Les  scellés 
»  sont  levés  à  la  rerjiiêle  de  ta  parue  la  plus  diligente,  les 

',  Demolombe,  op.  cit.,  IV,  n.  460  s.  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  493.  p.  1%, 
.^  494,  p.  204,  §  509,  p.  326;  GuiJIouard,  op.  cit.,  II,  n.  739.  —  Req.,  26  juin  1866, 
S.,  66.  1.  334,  D.,  66.  i  478.  —  Rapp.  Paris,  19  mai  1870,  S.,  70.  2.  172,  D.,  71.2. 
40.  —  D'après  cet  arrêt  :  de  ce  que  le  mari  peut  aliéner  on  hypothéquer  les  biens  de 
la  communauté,  ou  même  en  disposer  à  titre  gratuit,  il  ne  résulte  pas  qu'il  soit 
dispensé  de  justifier  à  la  dissolution  de  la  communauté,  sinon  de  l'utilité  ou  de  la 
iégilitnilé  des  dépenses  qu'il  a  faites,  du  moins  de  leurréalité  ou  de  leur  importance. 
Il  doit  dès  lors  récompense  à  la  communauté  des  sommes  dont  l'emploi  n'est  pas 
justifié,  ou  même  de  celles  qui,  postérieurement  au  jour  où  la  femme  demande- 
resse en  séparation  de  corps  a  quitté  le  domicile  conjugal,  ont  été  employées  par 
lui  à  des  dépenses  d'agrémcnl,  dont  il  a  tiré  un  profil  personnel  (art.  14.37  et  1468'. 
—  Cpr.  Guillouard.  op.  cit..  II.  n.  740  et  Laurent,  op.  cit..  XXII,  n   6. 
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»  objets  et  râleurs  sont  inifiilories  et  prisés,  l'époux  qui  est 
»  en  possession  en  est  constitué  gardien  judiciaire,  à  moins 
»  qu'il  n'en  soit  décidé  autrement  ».  Celte  disposition  est  appli- 
cable à  la  séparation  de  corps  comme  au  divorce  d'après 
l'art.  307  (rédact.  de  1886).  Nous  ne  croyons  pas  que  le  chan- 
gement de  rédaction  que  nous  venons  de  constater  ait  modi- 
lié  la  portée  de  la  loi,  et  l'on  soutiendrait  vainement,  à  notre 
avis,  que  le  mari  peut  être  dépouillé  de  l'administration  de  la 
CDmmunauté,  à  titre  de  mesure  conservatoire  des  droits  de 
l'épouse.  Cette  thèse,  dépassant  de  beaucoup  les  termes  de 
la  loi  et  la  pensée  des  législateurs  de  1886,  a  d'ailleurs  été 
repoussée  en  jurisprudence  (').  Tout  au  plus  peut-on  admet- 
tre, avec  certaines  autorités,  la  [)ossibilité  d'un  gardien  judi- 
ciaire ou  séquestre  de  certaines  valeurs  déterminées,  à  l'eiret 
d'éviter  les  conséquences,  peut-être  irréparables,  de  l'incurie 
ou  de  la  mauvaise  foi  du  mari  (-). 

654.  Il  résulte  des  explications  précédentes  que,  pendant 
l'instance  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps,  le  mari  reste 
administrateur  de  la  communauté.  Quant  à  la  rétroactivité  de 
la  dissolution  de  cette  communauté  comme  conséquence  du 
divorce,  —  rétroactivité  proclamée  par  l'art.  252  in  fine 
(rédact.  de  1886  ,  —  elle  laisse  subsister,  au  profit  des  tiers 
de  bonne  foi,  toutes  les  obligations  et  aliénations  consenties 
par  le  mari.  C'est  seulement  enire  les  époux  que  «  le  juge- 
ment dûment  transcrit  remonte,  quant  à  ses  effets,  au  jour  de 
la  demande  ». 

Mais  n'est-on  pas  en  droit  de  conclure  de  ce  texte  que,  le 
divorce  une  fois  prononcé,  la  femme  a  le  droit  de  faire  liqui- 
der la  communauté  comme  si  elle  avait  été  dissoute  dès  le 
début  de  l'instance,  c'est-à-dire  comme  si  les  pouvoirs  du 
mari  avaient,  à  cette  époque,  été  restreints  à  une  administra- 

''  Req.,  2(3  mars  1889,  S.,  90.  1.251.  HapportdeM.  le  conseiller  Féraud-Giraud  : 
Rapp  Paris,  2  inai-s  1886,  S.,  8;3.  2.  KJl,  noie.  —  Paris,  30  oct.  1894,  Gaz.  l'ai., 
94.  2.  58.)  noie,  S  ,  96.  2.  9^. 

(-)  (Jpr.  Aiibry  et  llau,  op.  cil.,  V,  §  49.3,  lexle  cl  note  35,  p.  197  ;  Massé  et 
Vergé  sur  Zacliaria',  I,  §  143,  noie  13,  p.  2G3  ;  Laurent,  op.  cil.,  III,  n.  268  ;  Fré- 
nionl,  Trailé  du  divorce,  n.  814:  Carpenlier,  Du  divjrce,  p.  239,  n.  261  ;  Pont, 
J'elils  conira'.'i,  I,  p.  256,  n.  560;  Féraiid-'iiraud,  Rapport  à  l'occasion  de  l'arrêt 
de  la  cour  de  cassation,  Req.,  26  mars  1889,  S.,  90.  1.  254  s. 
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tioQ  de  fait,  le  rendant  comptable  et  responsable  ainsi  qu'un 
administrateur  ordinaire  ?  FA  la  solution  serait  la  même  en 
cas  de  séparation  de  corps,  si  l'on  admet  avec  la  jurispru- 
dence (jue  le  jugement  (jui  prononce  cette  séparation  rétroa- 
git  entre  les  époux,  l.e  législateur  de  1886  n'a,  en  effet,  rien 
fait  autre  chose,  à  propos  du  divorce,  que  de  lui  appliquer, 
dans  l'art.  2o2  in  fine,  la  distinction  que  la  jurisprudence 
avait  formulée  pour  le  jugement  de  séparation  de  corps. 

Nous  nous  bornons,  pour  le  moment,  à  l'énonciation  de 
cette  question.  Nous  la  retrouverons  plus  tard  (';. 

Nous  verrons  aussi,  en  étudiant  les  elfets  du  jugement  de 
séparation  de  biens  art.  t44o  al.  2  .  si  la  séparation  de  biens 
principale  anéantit  rétroactivement,  au  préjudice  des  tiers,  les 
actes  de  disposition  consentis  par  le  maii  au  cours  de  l'ins- 
tance. En  tout  cas,  dans  cette  hypothèse,  les  tiers  ne  peuvent 
pas,  comme  au  cas  de  divorce  ou  de  séparation  de  corps,  se 
plaindre  de  n'avoir  pas  été  avertis  dès  le  début  de  l'instance 
par  une  publicité  (art.  866  à  868  G.  pr.  civ.     '  . 

655.  On  peut  enfin  se  demander,  avant  de  quitter  l'étude 
de  la  règle  posée  par  l'art.  1421,  quelle  influence  peuvent 
exercer  l'interdiction  légale  ou  judiciaire  soit  du  mari,  soit 
de  la  femme,  ou  bien  la  dation  d'un  conseil  judiciaire  à  l'un 
ou  à  l'autre  des  conjoints  relativement  aux  pouvoirs  d'admi- 
nistration du  mari  sur  les  biens  communs. 

Tout  d'abord,  il  importe  peu  que  la  femme  soit  pourvue  d'un 
conseil  judiciaire,  qu'elle  soit  même  interdite  légalement  ou 
judiciairement.  Qu'elle  soit  majeure  ou  mineure,  capable  ou 
incapable,  le  mari  n'en  a  pas  moins  les  mêmes  droits  sur  les 
biens  de  la  communauté.  Le  mari  n'a  nul  besoin  du  consen- 
tement exprès  ou  tacite  de  l'épouse,  du  moins  pour  les  actes 
de  disposition  à  titre  onéreux  i"  . 

Il  semble,  au  contraire,  que  l'interdiction  du  mari  ne  soit 
pas  aussi  indifférente.  Le  tuteur  du  mari  ne  saurait,  en  effet, 


(')  V.  infra,  II.  n.9:8. 

•   V.  infra,  II.  n.  970  s. 

'  Paris,  13  nov.  186.3,  s.,  6i.  2.  193,  D.,  63.  5.  217.  —  Limoges.  27  mai  1867, 
S.,  67.  2.  337,  D.,  67.  2.  77.  — fjuillouard.  op.  cil.,  II,  n.  697  ;  Mérignhac,  op.  ri7. 
I,  n.  1146  à  1149  et  Rép.  (jén.  Fuzier-flerman,  v»  Communauté,  n.  1146  à  1149. 
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avoir  plus  de  droits  sur  les  biens  de  la  conmiuuaulé  que  ceux 
qui  lui  appartiennent  sur  les  l)iens  personnels  de  Tépoux. 
Dès  lors,  pour  aliéner  les  uns  et  les  auhes,  pour  les  grever 
d'hypothèque,  il  lui  faudra  obtenir  une  déiihéralion  du  con- 
seil de  famille  du  mari,  délibération  homologuée  par  le 
tribunal.  D'une  façon  générale,  le  tuteur,  pour  les  actes  con- 
cernant les  biens  communs,  devra  iccourir  aux  formalités 
requises  à  l'occasion  des  actes  de  même  nature  intéressant  les 
biens  personnels  du  mari  (':. 

656.  De  même,  il  faudra  se  conformer  aux  règles  tracées 
par  la  loi  du  30  juin  1838  sur  les  aliénés  (art.  31  s.),  si  le 
mari  est  placé  dans  un  établissement  d'aliénés  (-). 

657.  Enfin  lorsque  le  mari  est  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire pour  cause  de  faiblesse  desprit  ou  de  prodigalité,  il  ne 
saurait  avoir  une  capacité  plus  étendue  pour  plaider,  transi- 
ger, emprunter,  recevoir  un  capital  mobilier  ou  en  donner 
décharge,  aliéner  ou  hypothéquer  les  biens  communs  (art. 
199  et  513;,  que  s'il  s'agissait  de  ses  biens  personnels  ('). 

B.  Limitalions  apportées  aux  pouvoirs  du  mari  par 
les  art.  1422  e/  1423. 

658.  Autrefois,  les  pouvoirs  du  mari  allaient  jusqu'à  lui 
permettre  de  disposer  des  biens  communs  à  titre  gratuit, tant 
que  les  libéralités  par  lui  faites  n'étaient  pas  accomplies  en 
fraude  des  droits  de  la  femme.  L'art.  225  de  la  Coutume  de 
Paris  s'exprimait  ainsi  :  «  Le  mari  est  seigneur  des  meubles 
et  conquêts  immeubles  par  lui  faits  durant  et  constant  le 
mariage  de  lui  et  de  sa  femme;  il  peut  en  disposer  sans  le 
consentement  de  sa  femme  par  donation  ou  autre  disposition 

'  Orléans,  9  août  1817,  S.  chr.  —  Touiller,  op.  cit.,  II,  n.  134i  el  1348,  XII, 
II.  308;  Bellol  des  Minières,  Conlral  de  inaria;/e,  I,  p.  311;  Marcadé,  sur  l'art. 
507;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  806;  Demolombe,  op.  cit.,  VIII,  n.  612-614; 
Laurent,  op.  cit.,  V,  n.  303;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  I,  §  126,  texte  et  noie  42, 
p.  520;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  a.  696. 

l'y  .\nniens,  26  juill.  1877,  S.,  77.  2.  265.  —  Aix,  6  juill.  1865,  S.,  66.  2.  213.  — 
Bordeaux,  18  juill.  1888,  S.,  89.  2.  64,  D.,  90.  2.  51.  —  Req.,  2  juin  1886,  S.,  90. 1. 
322,  D.,  87.  1.  133.  —  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  ICSd,  1145,  1193  et  1194.  —  Rép. 
çjén.  Fuzier-IIerman,  \°  Communauté,  n.  t055,  1145.  1193-1194. 
^   Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  6%,  1. 
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entre  vifs  à  son  plaisir  et  volonté,  à  personne  capable  et  saris 
fraude  »  ('). 

Aujourd'hui,  il  n'en  est  plus  de  même.  Le  législateur  de 
180i  a  apporté  une  restriction  notable  au  principe  d'après  le- 
quel le  mari  est  seigneur  et  maître  de  la  communauté,  en  ne 
lui  permettant  les  libéralités  entre  vifs  que  sous  certaines 
conditions. 

Bien  différent  de  l'art.  225  de  la  Coutume  de  Paris  est,  en 
effet,  l'art.  1422  du  code  civil,  dont  nous  avons  transcrit  le 
texte  précédemment  ('). 

Que  le  législateur  ait  sagement  agi  en  restreignant  les  pré- 
rogatives du  mari,  nul  ne  le  contestera.  Peut-être  mên)e 
n'est-il  pas  allé  assez  loin  dans  la  voie  de  la  restriction  des 
pouvoirs  exorbitants  laissés  à  l'époux  comme  un  dernier  ves- 
tige du  droit  de  propriété  qu'il  avait  sur  les  conquêts,  à  l'épo- 
que où  le  droit  de  collaboration  de  la  femme  n'était  encore 
qu'un  droit  de  succession. 

659.  Le  code  civil,  dans  les  art.  1422  et  1423,  distingue 
selon  qu'il  s'agit  de  dispositions  entre  vifs  ou  de  libéralités 
qui  ne  doivent  produire  leur  effet  qu'au  décès  du  mari. 

Nous  allons,  avec  la  loi,  nous  préoccuper  successivement 
de  chacun  de  ces  deux  ordres  d'idées. 

i°  Dispositions  à  litre  gratuit  entre  vifs. 

660.  L'art.  1422  semble  se  référer  au  cas  dune  disposition 
entre  vifs  produisant  ses  effets  actuellement  et  du  vivant 
même  du  mari  disposant.  Répondant  à  la  question  de  savoir 
si  le  mari  peut  disposer  entre  vifs  à  titre  gratuit  des  biens  de 
la  communauté,  le  texte  fait  des  distinctions.  Il  a  eu  pour  but 
principal   de   préciser,   dans    leur    application   pratique,  les 


(')  Rapp.  Bourjon,  Droit  commun  Je  la  France,  I,  p.  5G7  s.  'cdit.  1770^.  Toute- 
fuis  quelques  cutitumes,  comme  celles  d'Anjou,  art.  289,  du  Maine,  art.  3'J4,  du 
Lodunois,  chap.  XXVI,  art.  6,  du  bailliage  de  Touraine,chap.  XXIV,  art.  10  ,1507) 
el  chap.  X.XIV,  art.  25i  (1559;  étaient  plus  restrictives.  Elles  ne  permettaient  au 
mari  de  disposer  entre  vifs  à  tilre  gratuit  des  biens  de  la  communauté  que  poursa 
part  seulement.  —  V.  égal,  sur  Tancien  droit,  Tessier,  Traité  de  la  société  d'ac- 
quêts (édit.  de  Loynes  ,  n.  149  s.,  p.  225  s.  ;  Rodiére  et  Pont,  op.  cit.,  Il,  n.  878; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  684-685. 

(»)  V.  supra,  I,  n.  6.39. 
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règles  de  noire  ancienne  jurisprudence  au  point  de  vue  qui 
nous  occupe.  Dans  l'ancien  droit,  où  les  donations  de  biens 
communs  étaient  permises  au  mari  à  moins  (ju'elles  ne  fus- 
sent frauduleuses,  on  décidait  qu'il  y  avait  fraude  toutes  les 
lois  qu'il  s'agissait,  pour  le  mari,  de  s'enrichir  ou  d'enrichir 
ses  hoirs  (').  Or,  l'application  de  celte  règle  générale  laissait 
place  à  un  vaste  arbitraire  que  le  législateur  a  voulu  préci- 
sément faire  disparaître  en  édictant  l'art.  1422. 

Ce  texte  divise  en  deux  classes  les  libéralités  entre  vifs 
selon  leur  objet. 

D'une  part,  si  la  donation  porte  sur  un  droit  immobilier 
quelconque,  elle  est  interdite  au  mari  si  ce  n'est  pour  l'éta- 
blissement des  enfants  communs.  Et,  sous  la  même  restric- 
tion, la  disposition  entre  vifs  à  litre  gratuit  excède  également 
ses  pouvoirs,  si  elle  a  pour  objet  l'universalité  ou  une  quotité 
de  l'universalité  du  mobilier  commun. 

D'autre  part,  au  contraire,  les  donations  «  d'effets  mobi- 
liers »  (-)  à  titre  particulier  sont  permises  au  mari  au  prolit 
de  toutes  personnes,  pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve  pas  l'usu- 
fruit. 

Ainsi  le  législateur  de  180i,  très  imbu  de  l'idée  que  la 
partie  stable  de  la  fortune  est  dans  les  immeubles,  voit  d'un 
œil  déliant  toute  disposition  à  titre  gratuit,  apparente  ou 
déguisée,  universelle  ou  à  titre  particulier,  de  droits  immobi- 
liers :  nue  propriété,  usufruit,  emphytéose,  —  pour  ceux  (jui 
classent  ce  droit  pai-mi  les  droits  réels  immobiliers,  solution 
consacrée  par  une  loi  actuellement  en  préparation.  —  consti- 
tution à  titre  gratuit  de  servitude,  constitution  d'hypothèque  à 
tilie  purement  bienveillant,  comme  cautionnement  réel  de  la 
dette  d'autrui,  etc. 

Quant  à  l'actif  mobilier  de  la  conmiunauté,  il  n'est  pas  pro- 
tégé avec  un  soin  aussi  jaloux  contre  les  libéralités  du  mari. 

il  est  inutile  d'insister  sur  le  caractère  suranné  de  cette 


(')  Polliier,  CommuiKiuté,  n.  481. 

\^)  (Jelle  expression  «  effets  mobiliers  <>  comprend  tout  ce  que  la  loi  considère 
comme  meiijjles  el  par  suite  les  sotiuncs  d"arf,'etit.  V.  Paris,  2'i  nov.  1861,  IJ.,  62. 
2.  206.  —  Req.,  18  mars  1862,  S.,  62.  1.  861»,  D.,  62.  1.  885.  —  Civ.  rej.,  7  déc. 
1898,  D  ,  98.  1.97  (note  Plauioi),  S.,  IWO.  1.  129  (note  Ferroii). 
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disliiiction  enlie  les  donations  de  meubles  et  les  donations 
inimobilièt'cs  (').  l.e  législateur  futur  ne  devra  pas,  à  notre 
avis,  laisser  subsister  au  profit  du  mari  ce  droit  d'aliéner  à 
titre  gratuit  les  vaieui's  mobilières,  si  ce  n'est  dans  les  limilcs 
des  cadeaux  ou  présents  d'usage  ou  pour  l'établissement  des 
enfants  communs.  II  ne  faut  pas,  toutefois,  se  dissimuler  que 
les  dons  manuels  resteront  toujours  faciles,  sinon  en  droit, 
du  moins  en  fait,  avec  l'usage  si  i-épandu  des  valeurs  au  por- 
teur. Et  notre  jurisprudence,  si  indulgente  en  faveur  des 
donations  déguisées,  ne  facilile-t-elie  pas,  elle  aussi,  bien 
des  abus  ? 

661.  Mais  que  signifie  l'art.  1422  quand  il  prohibe,  si  ce  n'est 
pour  l'établissement  des  enfants  communs,  les  dispositions 
entre  vifs  à  titre  gratuit,  émanées  du  mari,  ayant  pour  objet 
l'universalité  ou  une  quotité  du  mobilier  commun?  Le  sens 
de  la  loi  est  ici  difficile  à  préciseï'.  En  elFet,  aux  termes  de 
l'art.  9i8,  les  donations  de  meubles  ne  sont  valables  que  s'il 
est  annexé  à  la  donation  un  état  contenant  une  énumération 
du  mobilier  donné.  Ceci  exclut  l'idée  d'une  donati(jn  de  meu- 
l)Ies  k  titre  universel  comme  possible. 

Doit-on  dire  que  l'art.  1422  entend  prohiber  tout  simple- 
ment les  donations  mobilières  loi'sque,  en  fait,  elles  sont  de 
grande  étendue?  11  y  a  des  décisions  de  jurisprudence  en  ce 
sens  [-).  Mais  cette  solution  nous  semble  ai-bitraire  et,  à  notre 
avis,  ne  doit  pas  êtie  admise,  sauf  à  réserver  le  cas  où  l'acte 
en  question  apparaîtrait  comme  fait  en  fraude  des  di-oits  de 
la  femme  ou  de  ses  héritiers.  L'acte  (jue  nous  supposons  sera 
d'ailleurs  aisément  considéré  comme  tel.  Et  même,  d'après 
la  tradition,  la  libéralité,  absorbant  presque  totalement  l'ac- 
tif mobilier  de  la  communauté,  était  traitée  comme  fraudu- 
leuse f;. 

Si  l'on  veut,  d'après  nous,  rencontrer  une  application 
exacte    de   l'art.    1422,   il   faut   entrer  dans   un   autre  ordre 


Ci  Rapp.  Ferron,  Note  dans  S.,  1500.  1.  129. 

(')  Req.,  18  mars  1862,  S.,  02.  1.  869,  D.,  62.  1.  885.  —  Bordeaux,  16  janv.  1878, 
S.,  78.  2.  252,  D.,  79.  2.  182. 

('}  V.  infra,  1,  n.  6(53.  —  (Ipr.  Polhier,  Commit naii lé,  n.  iSO.  —  V.  égal.  Guil- 
louard,  op.  cit.,  II,  n.  718. 
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d'idées.  Il  est  possible,  en  effet,  que  des  donations  entre  vifs 
aient  pour  objet  des  universalités  de  meubles  ou  une  quote- 
part  de  ces  universalités  :  c'est  quand  il  s'agit  de  dispositions 
par  voie  d'institution  contractuelle  (art.  1082  s.).  L'art.  1422 
n'enlcnd-il  pas  [)rohiber  l'instilulioii  coniractuelle  faite  au 
profit  d'un  autre  qu'un  enfant  commun?  Il  semble  que  nous 
empiétions  ainsi  sur  le  champ  d'a[)plication  de  l'art.  1423.  Il 
est  en  effet  des  interprètes  (')  qui  font  rentrer  l'inslitutiou 
contractuelle  dans  les  prévisions  de  cet  article.  Notre  pensée, 
conforme  à  celle  de  la  plupart  des  auteurs  (-),  est  au  contraire 
que  l'art.  1422  défend  en  principe  au  mari  l'institution  con- 
tractuelle, si  ce  n'est  en  faveur  des  enfants  communs. 

662.  D'auti'e  part,  les  derniers  mois  de  l'art.  1422  interdi- 
sent au  mari,  qui  peut  disposer  des  eH'els  mobiliers  communs 
à  titre  gratuit  et  particulier  au  profit  de  toutes  personnes,  de 
s'en  réserver  l'usufiuit.  Dans  cette  hypothèse,  en  effet,  où  le 
mari  continuerait,  comme  chef  de  la  communauté,  à  avoir  la 
jouissance  des  biens  donnés,  la  donation  ne  lui  causerait 
aucun  préjudice.  On  comprend  donc  sans  peine  que  la  loi  ait 
défendu  comme  entaché  de  fraude,  un  acte  de  cette  nature  (^). 

Il  résulte  de  lu,  à  notre  avis,  que  les  donations  de  biens  à 
venir  ayant  pour  objet  des  meubles  à  titre  particulier,  par 
exemple  telle  créance  appartenant  à  la  communauté,  sont 
implicitement  prohibées  par  la  disposition  finale  de  l'art. 
1422.  Peut-on  logiquement  admettre,  en  effet,  que  le  légis- 
lateur ait  refusé  au  mari  le  pouvoir  de  disposer  de  la  nue 
propriété  d'une  créance  par  une  donalion  ayant  un  effet  actuel 
et  irrévocable,  et  qu'il  lui  ait  octroyé  celui  d'en  disposer  par 
une  institution  contractuelle  lui  laissant  non  seulement  l'usu- 

i')  Aubry  el  Rau,  op.  cil.,  V,  §  599,  lexte,  p.  330. 

(*]  Démaille  el  Colinet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  G6  bis,  II;  Laurent,  op.  cil., 
XXII,  n.  11;  Giiillouard,  op.  cil..  H,  n.  101;  Mérignhac,  op.  cil.,  I,  n.  1206  et 
Rép.  fjén.  Fuziei-Herman,  v»  Covimunaulé,  n.  12l6;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  167, 

[^)  V.  PoLliier,  Cointituiiaulé,  n.  481.  —  Puisqu'il  y  a  fraude  dans  ceUe  hypo- 
thèse, la  preuve  qu'il  y  a  eu  réserve  d'usufruit  peut  être  faite  par  tous  les  moyens 
possibles,  si  elle  ne  résulte  pas  de  l'acte  de  donation  lui-même,  en  supposant  que 
la  réserve  d'usufruit  ait  été  stipulée  par  conlre-letlre  ou  convention  verbale.  —  V. 
Dijon,  14  juill.  1879,  S  ,  79.  2.  261,  D.,  8U.  2.  124.-Guiliouard,  op.  cit.,  II,  n.  727; 
Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1266  et  Rép.  r/éti.  Fuzier-Herman.  v»  Commiinaulé, 
II,  n.  1266. 
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fruit,  mais  enc«jre  le  droit  dalicner  à  titre  onéreux?  Il  nous 
semJ^lc  qu'en  écrivant  la  disposition  finale  de  l'art.  1422, 
le  législateur  a  été  guidé  par  la  pensée  que  la  règle  «  Donner 
ft  retenir  ne  vaut  »  n'était  pas  assez  large  dans  la  cii'cons- 
tance.  Il  a  estimé  que  le  meilleur  frein  à  apporter  à  l'excès 
des  libéralités  mobilières  consenties  par  le  mari  serait  de  ne 
les  lui  permettre  que  sous  cette  condition  rigoureuse,  qu'il  se 
dépouillât  actuellement,  non  seulement  é-n  droit,  mais  encore 
en  fait,  du  bien  donné,  c'est-à-dire  (ju'il  lui  fût  impossible 
d'en  conserver  la  jouissance. 

La  seule  objection  sérieuse  à  noti-e  manière  de  voir  se  dé- 
duirait de  la  lettre  du  texte,  qui  semble  ne  prévoir  la  réserve 
d'usufruit  que  dans  la  donation  entre  vifs  de  biens  présents, 
et  n'interdire  au  mari  que  les  libéralités  mobilières  à  titre 
universel  de  biens  à  venir.  Ne  peut-on  pas  dire  que,  s'il  avait 
voulu  consacrer  l'opinion  que  nous  exposons,  le  texte  aurait 
interdit  non  pas  les  libéralités  mobilières  à  litre  universel  seu- 
lement, mais  toutes  les  libéralités  mobilières  de  biens  à  venir, 
peu  importe  qu'elles  fussent  à  litre  universel  ou  à  titre  parti- 
culier ?  Cette  objection  est  sérieuse.  Nous  ne  croyons  pas  cepen- 
dant qu'elle  puisse  tenir  devant  cette  réponse,  à  savoir  que  si 
les  libéralités  mobilières  de  biens  à  venir  à  litre  particulier 
ne  sont  pas  prohibées  par  l'alinéa  1"'  de  l'art.  1422,  elles  le 
sont  par  le  second  alinéa  de  ce  texte.  Celui-ci  est  rédigé  avec 
trop  peu  de  précision  pour  que  nous  devions  tenir  comme 
décisifs  les  arguments  purement  littéraux  qui  produiraient 
une  certaine  incohérence  dans  les  solutions  consacrées  par 
la  loi.  Le  mari  qui.  par  une  institution  contractuelle,  dispose 
d'un  meuble  commun,  ne  s'en  réserve-t-il  pas  la  jouissance? 
Ceux  auxquels  notre  opinion  senjblerait  téméraire  voudront 
bien  nous  pardonner;  il  est  aisé  d'errer  sur  une  question  qui 
ne  nous  parait  pas  encore  avoir  été  soulevée. 

663.  C'est  en  se  basant  également  sur  le  peu  de  précision  de 
l'art.  1422,  que  des  interprètes  ont  soutenu  que  les  donations, 
même  si  elles  rentrent  dans  les  termes  des  dispositions  pré- 
vues par  l'art.  1422  in  fine,  dispositions  permises  au  mari  s'il 
n'y  a  pas  à  son  profit  de  réserve  d'usufruit,  ne  sauraient  aller 
cependant  jusqu'à  être  excessives  eu  ég-ard  aux  forces  de  la 
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communauté,  et  absorber  tout  ou  la  plus  grande  partie  de 
l'actif  commun  (').  La  jurisprudence  consacre  volontiers  cotte 
solution  (*].  On  peut  se  demander,  toutefois,  s'il  n'y  a  pas  là 
une  limitation  un  peu  arbitraire  des  pouvoirs  du  mari.  Ne 
vaut-il  j)as  mieux  s'en  tenir  à  l'idée  que  l'acte  de  disposition 
à  titre  particulier  d'elïets  mobiliers  communs,  quand  le  mari 
en  se  réserve  pas  l'usufruit  des  biens  donnés,  ne  peut  être 
atteint  que  s'il  y  a  eu  fraude  aux  droits  de  la  femme  ou  de  ses 
héritiers.  On  peut  observer  seulement  que  cette  fraude  sera 
facilement  accueillie  dans  les  hypothèses  du  genre  de  celles 
que  nous  venons  d'indiquer  (^). 

664.  Quoi  qu'il  en  soit,  en  supposant  que  le  mari  fasse  une 
donation  entre  vifs  d'effets  mobiliers  communs  à  titre  parti- 
culier, il  ne  saurait  se  réserver  l'usufruit  des  objets  donnés. 
Celte  réserve  d'un  usufruit,  qui  tomberait  forcément  en  com- 
munauté si  le  mari  pouvait  la  stipuler,  est  prohibée  tout  aussi 
bien  lorsqu'il  l'a  faite  sur  sa  tête,  que  lorsqu'il  l'a  faite  sur 
sa  tête  et  sur  celle  de  sa  femme.  Dans  les  deux  cas,  le  motif 
est  identique,  à  savoir  que  le  mari  ne  saurait  disposer  vala- 
blement des  meubles  communs  que  s'il  se  dépouille  actuelle- 
ment, comme  chef  de  la  communauté,  de  la  jouissance  des 
valeurs  par  lui  données  ('). 

665.  On  peut  imaginer  aussi  que  le  mari  dispose  en  même 
temps  de  la  nue  propriété  au  profit  d'un  donataire  et  de  l'usu- 
fruit au  profit  d'un  autre.  En  une  pareille  occurrence,  dès 
qu'elle  n'a  pour  objet  (jue  des  n^eubles  communs  à  titre  par- 
ticulier, le  mari  fait  une  libéralité  qui  ne  lui  est  pas  défendue. 

'  Hodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  886;  Troplong,  OD-cit.,  II,  n.  887;  Guillouard, 
op.  cit.,  II,  n.  718-719;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  ii.  1258  s.,  et  Rép.  rjén.  Fuzier- 
Herman,  \">  Communanlé,  n.  1258  s. 

l'i  Rouen,  25  janv.  1860,  S.,  61.  2.  204,  D.,  Gl.  5.  86.  —Toulouse,  22  juill.  1865, 
S.,  66.  2.  128,  D.,  65.  2.  162.  —  Bordeaux.  16  janv.  1878,  S.,  78.  2.  252,  U.,  79.  2. 
182.  _  Agen,  U  fév.  1896.  S.,  99.  2.  73  (note  Wahl  ,  D.,  97.  2.  513  note  de 
Loynes  . 

^  V.  ci-dessus  n.  661.  —  Cpr.  Pothier,  ('ommunaiilé,  n.  480.  —  V.  également 
Touiller,  op.  cil.,  XII,  n.  311  :  Marcadé,  sur  l'ait.  1422,  n.  4;  Aubry  et  Rau,  op. 
cil  ,  V,  §  509,  te.xte  et  note  9,  p.  327:  Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  18  et  43;  Hue, 
op.  cil.,  IX,  n.  167  s.  —  J.  Langres,  19  déc.  1878,  sous  Dijon,  14  juill.  1879,  S., 
79.2.  261,  D..80.  2.  124. 

(♦)  V.  stipra,  I,  n.€4.3.  - 
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666.  Miiis  ré[)OU\.  qui  ne  iiourr;iit  [tua  réserver  clans  son 
intérêt  Insufruit  du  bien  meuble  (jnil  aliène  à  titre  gratuit,  ne 
pourrait  il  [)as  au  contraire  en  gratilier  sa  femme?  il  semble 
que  cela  soit  fort  douteux,  cai-  les  donations  entre  époux  sont 
essentiellement  révocables  (art.  1096.  Dés  lors,  si  le  mari 
révoquait  la  donation  d'usufruit  faite  ainsi  à  la  femme,  ne 
serait-ce  pas  comme  s'il  n'avait  disposé  dès  l'aboid  que  de 
la  nue  pro[)riété  du  Jjien  en  s'en  réservant  l'usufruit  comme 
chef  de  la  communauté?  Et  puis,  le  vœu  du  législateur, 
exprimé  dans  I  art.  1422  in  fine,  se  verrait-il  satisfait,  étant 
donné  que,  par  cette  donation  d'usufruit,  la  communauté  en 
recueillerait  t(jut  le  bénéfice  tant  qu  elle  durerait? 

Cependant  l'affirmative  nous  parait  seule  exacte.  En  etfet, 
nous  démontrerons  bientôt  que  le  mari  peut  faire,  avec  le 
concours  del'épouse,  des  donations  avec  réserve  d'usufruit  ('). 

Or,  une  donation  dans  laquelle  la  femme  est  donalaiie  do 
l'usufruit  n'est  parfaite  qu'à  la  condition  d'être  acceptée  [)ar 
elle.  Cette  intervention  de  la  femme  valide  la  donation  de  la 
nue  propriété,  si  elle  la  expressément  consentie. 

667.  Connaissant  désormais  la  portée  de  la  prohibition 
édictée  par  l'art.  1422  relativement  aux  dispositions  à  titre 
gratuit  de  la  part  du  mari  sur  les  biens  communs,  il  nous 
faut  nous  rendre  compte  du  tempérament  qui  y  est  apporté 
par  le  texte.  Le  mari  a,  en  eflet,  une  liberté  entière  pour 
faire  des  donations  d'immeubles  conquèfs,  de  l'universaHté 
des  meubles,  d'une  quote-part  de  cette  universalité  ou  d'effets 
mobiliers  communs  à  tilre  particulier  même  avec  réserve 
d'usufruit,  lorsqu'il  dispose  de  la  sorte  pour  rétablissement 
des  enfants  communs  i^'). 

(')  V.  infra,  I,  n.  674. 

f-  Rodière  el  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  882;  Marcadé,  sur  lart.  1422,  n.  3;  Massé  et 
Vergé  sur  Zicliariœ,  IV,  §  642,  note  9,  p.  W;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  14;  Au- 
bry  et  Rau,  op.  cil..  V,  §  f>0'J,  p.  328:  Giiillouard,  op.  cil.,  II,  n.  713.  —  Ileq.. 
2  janv.  184i,  S..  44.  1.  y.  —  Dans  cet  arrêt,  il  est  décidé  que  le  mari  peut  disposer 
entre  vifs  à  litre  gratuit  de  toute  la  communauté  in  iiniversutn,  ea  faveur  des  en- 
fants communs  el  pour  leur  établi^SL-mcnt  Son  droit  à  cet  égard  n'est  pas  restreint 
à  donner  seulement,  soit  des  objets  individuels,  soit  une  quotité  déterminée.  — 
Truplong  op.  cil.,  II,  n.9<Jl,  9'J2  a  proposé,  toutefois,  de  refuser  au  mari  le  droit 
de  disposer  de  toute  la  communauté  au  profit  des  enfants  communs  pour  leur  éta- 
bli-semenl,  si  la  femme  est  sans  fortune  pcisonnelle.  Mais  celte  solution  doit  être 
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Il  va  sans  dire  fjue  le  mot  clablinsemott  dans  l'arl.  1422 
ne  doit  pas  être  restreint  à  rétablissement  par  mai-iage.  Il  a, 
dans  cet  article  1522,  un  sens  aussi  étendu  que  dans  Tart. 
205  ("). 

Quant  h  la  formule  enfant  commun,  elle  n'exclut  nulle- 
ment les  petits-enfants  ou  descendants  du  second  degré,  alors 
même  que  le  [)etit-enfant  qu'il  s'agit  d'établir  aurait  encore  ses 
père  et  mère  (').  Troplong  (^),  Massé  et  Vergé  (*)ontseuls  sou- 
tenu qu'il  ne  fallait  permettre  au  chef  de  la  communautéd'éta- 
Ijlir  les  petits-enfants  que  lorsque  l'enfant  commun,  dont  ils 
sont  issus,  est  décédé.  Cette  solution  n'a  pas  rencontré  d'adhé- 
rents. En  somme,  la  pensée  du  législateur  de  1804,  en  res- 
treignant pour  la  première  fois  le  droit  de  disposition  à  titre 
gratuit  du  mari,  est  d'avoir  voulu  laisser  subsister  à  son  profit 
te  droit  de  faire  seul  les  libéralités  qui  sont  une  des  charges 
de  la  communauté,  et  ont  trait  à  l'établissement  de  la  des- 
cendance issue  du  commun  mariage. 

668.  Celte  donation  de  biens  communs,  ainsi  faite  par  le 
mari  seul,  aura  des  effets  remarquables  en  cas  d'acceptation 
de  la  communauté  par  la  femme  (ait.  1439).  Celle-ci  sera,  en 
effet,  réputée  donatrice  pour  moitié.  I^a  moitié  delà  libéralité 
sera  donc  rapportable  à  la  succession  de  l'épouse  et  imputable 
sur  sa  quotité  disponible.  La  femme,  seule,  pourra  dispenser 
le  gratifié  du  rapport  (*). 

669.  Mais  le  droit,  pour  le  mari,  de  disposer  à  sa  guise  des 
biens  meubles  ou  immeubles  de  la  communauté  pour  l'éta- 
blissement des  enfants,  est-il  limité  aux  enfants  ou  descen- 

répudiée  sans  Iiésilalion;  c'est  créer  la  loi,  ce  n'est  pas  l'iiiterprétei-.  —  V.  Méri- 
gnliac,  op.  cit.,  I,  n.  1237  et  Rép.  r/én.  Fuzier-IIerman,  v»  Communauté,  n.  1237. 

(')  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  896  et  897;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  882; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  note  7,  p.  327;  Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  13; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  712;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1234  et  Rép.  f/én.,  Fuzier- 
IIerman,  v"  Communauté,  n.  1234. 

('-'  Uodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  110  et  II,  n.  8ï-2;  Guillouard,  op.  cit.,  II, 
n.  711  bis:  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1232  et  Rép.  ;/én.  Fuzier-IIernian,  v"  Connnit- 
nituté,  n    1232. 

■')  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  899. 

l')  Massé  et  Vergé  sur  Zacharitp,  IV,  §  ()42,  note  9,  p.  90. 

(^  .\nbry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §509,  texte  et  noie  12,  p.  328;  Guillouard.  op.  cil., 
11.  n.  715.  —  Douai,  26  janv.  1861,  S.,  61.  2.  372,  I).,  61.  2.  235. 
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danls  issus  du  commun  mariage?  L'art.  1422,  consulté,  parait 
bien  répondre  oui,  de  la  manière  la  plus  claire,  puisque,  dans 
ses  termes,  il  spécifie  Vclablissement  des  enfants  communs. 

On  a  cependant  essayé  de  supprimer  ingénieusement  la 
limite  si  nettement  tracée  par  l'art.  1422,  en  lui  opposant 
l'art.  1469.  Cet  article,  dit-on,  suppose  que  Tun  des  époux  a 
pu  disposer  de  conquêls  pour  doter  un  enfant  d'un  autre  lit. 

Mais  il  serait  bien  étrange  que  le  législateur  se  fut  aussi  for- 
mellement contredit  dans  deux  textes  voisins  l'un  de  l'autre. 
Ajoutons  que  si  l'antinomie  existait  réellement,  c'est  le  texte 
de  principe  qui  devrait  l'emporter.  Or  c'est  l'art.  1422,  déter- 
minant l'étendue  des  pouvoirs  du  mari  en  cas  de  libéralités 
entre  vifs,  qui  est  le  texte  fonda menlal.  Quant  à  l'art.  1469,  il 
ne  traite  que  d'une  question  de  récompense.  Les  deux  dispo- 
sitions se  concilient  d'ailleurs  fort  bien.  L'art.  1469  ne  suppose 
nullement,  en  efïet,  que  le  mari  ait  doté  son  enfant  d'un  autre 
lit  avec  un  immeuble  de  communauté,  ou  qu'il  lait  ainsi  doté 
sans  le  concours  de  la  femme  ('). 

670.  Il  nous  reste  à  déterminer  la  sanction  des  restrictions 
apportées  par  l'art.  1422  au  pouvoir,  chez  le  mari,  de  disposer 
entre  vifs  à  titre  gratuit  des  biens  communs.  Il  nous  faut,  en 
outre,  examiner  si  le  concours  de  la  femme  à  l'acte  de  libéra- 
lité ne  fait  pas  disparaître  ces  restrictions. 

671.  Supposons  donc  (jue  le  mari  ait  fait  une  donation  en 
dehors  des  limites  tracées  par  l'art.  1422  :  que  va-t-il  adve- 
nir? Prenons  un  exemple  très  simple.  Le  mari  a  donné  un 
immeuble  de  communauté;  peut-il  demander  la  nullité  de 
celte  donation?  L'affirmative  a  été  soutenue  par  M.  Colmet  de 
Santerre  (-).  La  communauté  y  a  intérêt.  De  plus,  dit-on,  le 
mari  a  qualité,  comme  chef  de  la  communauté,  [)0ur  attaquer 
les  actes  qu'il  a  faits  en  dehors  de  ses  pouvoirs,  tout  comme 
un  tuteur  pourrait,  au  nom  de  son  pupille,  attaquer  les  actes 
par  lui  passés  irrégulièrement.  On  peut  remarquer  que  celte 
manière  de  voir  devrait  olre  acceptée,  si  l'on  admettait  l'idée 

';  l^iodière  et  Pont,  op.  c//..  II,  n.  888;  Laurent,  ojo.  c(7.,  XXII,  n.  .'JB  ;  Guil- 
louaid,  op.  cil.,  II,  n.  714.  —  Civ.  cass.,  14  août  1855,  S.,  55.  1.  776.  D..  55.  1.  373.. 
—  Nancy,  17  mai  1861,  S.,  61.  2.  473. 

-)  Demante  el  Colniel  de  Sanlerre,  op.  cil.,  VI,  n.  C6  bis.  X. 
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de  la  poisuniialilc  morale  tic  la  coiiiimuiaiilé.  Oa  devrait  déci- 
dci'  logi(jUCinent  que  le  inaii  pourrait  demander  la  nullité  de 
la  donation  toutes  les  fois  qu'elle  aurait  excédé  les  pouvoirs 
<)ue  la  loi  lui  donne  en  qualité  d'administrateur  du  patrimoine 
de  la  personne  morale,  la  communauté.  Mais  nous  n'admet- 
tons pas  celle  personnalité  civile  de  la  communauté  {').  Nous 
disons,  par  suite,  avec  la  plupart  des  interprètes,  que  le 
mari  ayant  fait  une  donation  en  dehors  des  limites  fixées  |)ar 
l'art.  1422,  l'acte  accompli  par  lui  ne  lie  pas  la  femme,  et 
n'est  pas  opposable  à  celle-ci  :  voilà  tout.  Quant  au  mari,  on 
ne  concevrait  pas  (ju'il  pût  inlenler  l'action  en  nullité  tant 
que  dure  la  communauté.  En  eiï'et,  le  tiers  donataire  serait 
eu  dioit  de  lui  répondre  d'attendre,  puisque  la  femme  peut 
renoncer  à  cette  communauté.  Il  serait  alors  démontré  que  la 
donation  a  été  faite  par  le  vrai  propriétaire,  le  mari  ayant  en 
totalité  la  propriété  du  bien  donné  [-). 

Hue  va-t-il  donc  se  passer?  La  libéralité  n'étant  nulle  que 
dans  l'intérêt  de  la  femme,  celle-ci  [)ourra  seule  se  prévaloir 
de  la  nullité.  Et  comme  les  actions  de  l'épouse  relatives 
aux  biens  communs  sommeillent  tant  que  dure  la  commu- 
nauté, il  en  résulte  que  c'est  seulement  après  la  dissolution 
qu'elle  pourra  élever  la  voix  (^j.  Encore  faut-il  pour  cela  que 
la.  femme  accepte  la  communauté.  Va\  effet,  si  l'épouse  re- 
nonce, les  biens  de  celte  communauté  sont  considérés  comme 
ayant  toujours  été  la  propriété  exclusive  du  mari  (arg.  art. 
1192,  1470  et  883.  Par  suite,  la  donation  ne  peut  plus  être 
ci-iliquée. 

'    V.  suprn.  I,  n.  2i9  s. 

^  V.  Uodièie  el  Poiil,  op.  cil..  II,  n.  870  et  W.);  Liuillouard,  op.  cit.,  H,  ».  7LH5: 
Liuienl,  op.  cit.,  .\XI1,  n.  26;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  5U9,  texte  el  note  13; 
(>uliMet  de  Saiiterrc,  op.  cil.,  VI,  n.  GG  bis.  Vils.;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  172.  —  Faut- 
il  considérer  comme  contraire  un  arrêt  rendu  par  la  cour  de  Caen  le  18  février  1850 
.S..5U.  2. 508  .  Cet  arrêt  a  jugé  que  la  femnie  a  qualité  el  intérêt  pour  agir  sans  avoir 
!)  soin  de  recourir  à  la  séparation  de  liiens,  afin  de  faire  déclarer  nulle  à  son  égard 
une  donation,  par  elle  consentie  avec  autorisation  régulière,  de  ses  droits  indivis 
dans  des  conquêls  de  communanté.  La  cour  de  Caen  serait-elle  allée  jusqu'à  décider 
que  la  donation  par  le  mari  seul  pourrait  être,  au  cours  de  la  communauté,  annu- 
lée, du  moins  quant  à  la  nue  propriété?  Il  est  permis  d'en  douter.  En  tout  cas,  cet 
airêl  ne  parait  pas  avoir  fait  jnrispruden''e. 

•^/  V.  cep.  l'arrêt  de  la  cour  de  (iaen  du  18  fév.  1850,  cité  à  la  note  précédente, 
S.,  50.  2.  508. 
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Mais,  voici  la  communauté  dissoute  et  acceptée  par  la 
femme  ou  ses  héritiers  :  le  donataire,  d'après  nous,  peut  refu- 
ser de  se  dessaisir  du  bien  donné  par  le  mari  (').  «  Compre- 
nez-le dans  la  masse  partageable,  dira-t-il  aux  époux.  Pro- 
cédez aux  rapports  et  pi'élèvements.  Formez  des  lots.  Si  le 
l)ien  qui  m'a  été  donné  échoit  au  niaii,  de  quel  droit  celui-ci 
viendrait-il  m'en  dépouiller?  Quant  à  la  femme,  elle  ne  sau- 
rait m'adresser  de  réclamation  que  si  le  bien  lui  est  attribué 
par  le  partage  ».  En  somme,  dans  l'exemple  que  nous  avons 
pris,  l'épouse  acceptant  la  communauté  aura  le  droit  de 
demander  que  l'immeuble  donné  soit  compté  dans  la  masse 
à  partager.  La  donation  faite  par  le  mari  vaudra  ou  ne  vaudra 
pas,  selon  que  cet  immeuble  sera  mis  ou  non  au  lot  de  l'époux 
donateur  ou  prélevé  [)ar  lui  en  paiement  de  ses  reprises.  La 
donation  n'est  donc  pas  nulle  dune  façon  certaine  ab  initio. 
Tout  dépend  des  événements.  Le  donataire  ne  sera  évincé  que 
si  le  bien  donné  échoit  à  la  femme  à  titre  de  prélèvement  ou 
de  lotissement,  et  dans  la  mesure  seulement  dans  laquelle 
ledit  bien  est  ainsi  acquis  à  l'épouse  ou  à  ses  héritiers  (*). 

Jusque-là,  toute  action  dirigée  contre  le  donataire  est  pré- 
maturée, peu  importe  qu'on  la  qualifie  action  en  nullité, 
action  en  rap[)ort,  action  en  revendication  ('). 

'•)  M.  Guillouard  [op.  cit..  Il,  n.  70(5,  707  semble  admellre  une  action  réelle 
réiocalobe  avant  partage  et  pour  la  totalité  du  bien  donné,  quel  que  soit  levéne- 
incnt  de  ce  partage;  mais,  précédemment  (n.  7u5  ,  ne  subordonne-t-ii  pas,  comme 
nous,  l'action  en  nullité  à  celte  circonstance,  que  le  bien  tombera  au  lot  de  la  femme, 
puisque,  dit-il,  <<  si  Timmeuble  tombe  au  lot  du  mari  ou  de  ses  héritiers,  la  dona- 
tion sera  valable  et  produira  eiïel  ■■  ? 

v'-)  V.  et  cpr.  Touiller,  op.  cil.,  XII,  n.  314  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  889; 
Dcmante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  66  bis,  VII,  VIII  ;  Laurent,  op.  cit., 
XXII,  n.  27  s.  ;  Arntz,  op.  cil.,  III,  n.  637;  Aubry  et  Rau,  op.  cil..  V,  §  509,  texte 
et  note  13  s.,  p.  328  s.  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  705  s.  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I, 
n.  1241s.,  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v"  Communauté,  n.  1241  s.;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  n.  172.  —  Civ.  cass.,  14  août  1855,  S.,  55.  1.  776,  D.,  55.  1.  313.  —  Nancy, 
17  mai  1861,  S.,  61.  2.  47.3.  —  Cpr.  Poitiers,  16  fév.  1885,  S.,  87.  2.  67,  D.,  86.  2. 
38.  Cet  arrêt  a  admis  pendant  la  communauté  la  femme  autorisée  de  la  justice  à 
agir  en  révocation  pour  cause  d'ingratitude  de  la  donation  de  sa  part  indivise  dans 
les  conquèts  de  communauté,  donation  faite  le  lendemain  de  celle  par  laquelle 
le  mari  avait,  de  son  côté,  consenti  une  donation  de  tous  ses  droits  indivis  dans 
les  mêmes  biens. 

')  D'après  un  arrêt  de  la  cour  de  Besançon  du  25  juin  1866,  S.,  66.  2.  52,  Ta  - 
tion  en  nullité  de  la  donation  durerait  dix  ans.  Selon  nous,  il  faudrait  appliquer 
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Il  est  bon,  d'ailleurs,  de  faire  remarquer  que  les  époux 
devront  opérer  les  prélèvements  dans  l'ordre  tracé  par  l'art. 
1471,  et  procéder  au  tirage  au  sort  des  lots;  sinon  le  tiers 
donataire  aurait,  à  notre  avis,  le  droit  de  se  plaindre.  Le 
mieux  sera  de  l'inviter  à  assister  aux  opérations  du  partage. 
Il  nous  semble  même  qu'il  aurait  la  faculté,  conformément  à 
l'art.  882,  d'intervenir  k  ce  partage,  pour  s'assurer  qu'il  est 
fait  sans  fraude  à  ses  droits. 

Signalons,  en  terminant,  un  point  de  vue  qui  semble  avoir 
été  négligé.  Dans  l'opinion  qui  prévaut  et  à  laquelle  nous 
venons  d'adhérer,  la  donation  d'immeubles  conquêts  recevra 
d'ordinaire  une  exécution  provisoire,  sans  pouvoir  être  con- 
testée pendant  le  mariage.  Le  donataire  jouira  du  bien  donné 
comme  s'il  en  était  régulièrement  gratifié,  du  moins  quant  à 
la  jouissance.  Le  mari  n'aura  le  droit  ni  de  conserver,  ni  de 
reprendre,  au  nom  de  la  communauté,  tant  (jn'elle  dure,  la 
jouissance  du  bien  (ju'il  a  donné  en  pleine  propriété.  Bien 
plus,  une  fois  la  communauté  dissoute,  le  donataire  n'est 
soumis  à  aucune  restitution  de  fruits,  quand  bien  même 
l'immeuble  étant  tombé  au  lot  de  l'épouse,  la  donation  faite 
au  profit  dudit  donataire  serait  non  avenue.  De  ces  principes, 
résultera  ce  phénomène  quelque  peu  singulier,  à  savoir  que 
la  donation  de  l'usufruit  d'un  conquêt  faite  par  le  mari  seul, 
recevra  en  fait  son  exécution  pendant  la  communauté,  malgré 
la  contradiction  apparente  de  l'art.  1422.  Cette  exécution  sera 
complète,  si  l'usufruitier  décède  avant  la  dissolution  de  la 
communauté  ('). 

672.  En  supposant  que  le  bien  donné  par  le  mari  soit  mis 
au  lot  de  la  femme,  et  que  le  donataire  soit  évincé,  ce  tiers 
acquéreur  aura-t-il   droit  à   la  garantie   vis-à-vis   du  mari? 


plutôt  une  prescription  Irentenaire,  dont  le  point  de  départ  serait  la  dissolution  de 
la  communauté,  l'acceptation  de  la  femme  et  le  partage  pouvant  être  retardés  au 
gré  des  époux  et  rétroagissant  au  jour  de  la  dissolution.  —  Les  solutions  ainsi 
données  ne  concernent  que  l'action  en  nullité  fondée  sur  l'art.  1422.  Elles  sont 
étrangères  aux  actions  en  nullité  basées  sur  l'erreur,  la  violence,  le  dol,  l'inca- 
pacité pour  cause  de  défaut  d'autorisation,  etc.  Ainsi  l'arrêt  de  la  cour  de  Poitiers 
cité  à  la  note  précédente  admet  la  femme,  durant  la  communauté,  à  exercer  l'ac- 
lion  en  révocation  de  la  donation  pour  ingratitude  du  donataire. 
(')  r.pr.  Baudry-Lacantincrie  et  (^olin,  Donallons.  I,  n.  1436. 
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Pourra-t-il  demander  au  mari  on  <i  ses  héritiers,  comme  le 
pourrait,  daprès  l'art.  1423.  le  léi:ataire  d'un  bien  de  com- 
munauté, l'écpiivalent  pécuniaire  de  la  libéralité?  Oui,  répon- 
dent beaucoup  d'interprètes  (').  Non,  à  notre  avis.  Nous  pen- 
sons qu'il  faut  tout  simplement  appliquer  les  principes  du 
droit  commun  h  ce  sujet.  Or,  il  est  de  règle  que  ce  n'est  que 
par  exception,  lorsqu'il  y  a  eu  promesse  expi-esse,  ou  quand 
elle  est  intervenue  h  titre  de  constitution  de  dot,  que  la  dona- 
tion donne  naissance  à  une  obligation  de  garantie  au  profit  du 
donataire  (*).  Quant  à  l'indemnité,  elle  est  alors  réglée  d'après 
les  principes  de  la  garantie,  et  non  d'après  la  disposition  de 
l'art.  1423.  Ajoutons  que  la  communauté  ne  sera  pas  grevée 
de  cette  obligation  de  garantie  contractée  en  violation  de  la 
loi  et  en  fraude  des  droits  de  la  femme  (^). 

673.  En  tout  cas,  il  n'est  pas  douteux  que  les  conjoints  ou 
leurs  héiitiers  peuvent,  après  la  dissolution  et  l'acceptation 
de  la  communauté,  s'entendre  pour  respecter  la  donation  faite 
sans  droit  par  le  mari  fCpr.  art.  1339  et  13i0\ 

La  femme  pourra,  ou  bien  renoncer  purement  et  simple- 
ment à  faire  annuler  la  donation  et  consentir  à  être  considérée 
comme  donatrice  pour  moitié,  ou  bien  se  faire  indemniser 
par  voie  de  rapport  à  la  masse.  Il  lui  sera  loisible  de  se  faire 
indemniser,  soit  en  imputant  les  biens  donnés  sur  les  prélè- 
vements ou  sur  le  lot  du  mari  dans  un  partage  d'attribution, 
soit  au  moyen  d'une  récompense  due  par  le  mari  à  la  masse. 

('  Guillouard,  op.  cil.,  II.  n.  708;  Rodicre  et  Pont.  op.  cit.,  II,  n.  889;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et  note  16.  p.  330.  —  Cpr.  Troplong,  op.  cit.,  II. 

II.  891.  —  Nancy,  17  mai  1861,  S.,  61.  2.  473.  —  D'après  cet  arrêt,  le  mari  ou  ses 
liérilicrs  sont  tenus  d'indemniser  le  donataire  de  l'immeuble  commun  pour  la 
totalité  de  la  valeur  du  bien  donné.  11  convient  d'en  rapprocher  un  arrêt  de  la 
cour  d'.-\gen,  du   11   février  1896,  F; OHce  ji'w(//c/(aVe,  96.  2.  107:  D.,  97.   2.  513 

note  de  Loynes;  ;  S.,  99.  2.  73  note  Wahlj.  —  Dans  celle  décision,  la  cour  d'Agen 
démontre  longuement  que  la  donation  du  bien  commun,  nulle  à  l'égard  de  la 
femme,  est  valable  vis-à-vis  des  héritiers  du  mari,  que,  au  cas  où  le  bien  donné 
entre  au  lot  de  la  femme,  l'art.  14'23  doit  être  étendu  aux  donations,  et  que,  par 
suite,  l'épouse  léf/alaire  universelle  da  inaii  ne  peut  pas  faire  annuler  la  donation, 
puisque,  sans  être  tenue  d'une  véritable  garantie,  elle  devrait  cependant  indemniser 
le  donataire. 

'  Demante  et  Cjlmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  66  bis,  VIII:  Vigie,  op.  cit., 

III,  n.  196;  Hue,  cp.  cit.,  IX,  n.  172. 

Guillouard,  'p.  cil  .  11.  n.  7i'8.  —  V.  égal,  supra,  I,  n.  569. 
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674.  Mriis  l;i  femme  ne  pourrait-elle  pas,  soit  renoncer  au 
cours  de  la  communauté,  à  son  droit  de  faire  annuler  la  dona- 
tion émanée  du  mari  seul,  soit  concourir  à  la  donation  qui 
excède  les  pouvoirs  du  mari  et  la  rendre  valable  ah  initio  (')? 

La  question  a  été  vivement  controversée  surtout  vers  le 
milieu  du  xix^  siècle. 

Toutefois  la  jurisprudence,  depuis  un  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  du  o  février  1850  (-),  est  fixée  dans  le  sens  de  la  va- 
lidité de  toute  donation  d'immeubles  conquêts  faite  conjoin- 
tement par  le  mari  et  la  femme.  La  doctrine  contraire,  qui 
avait  été  soutenue  parMarcadé  (  -),  Massé  et  Vergé  (*),  Odier(®^, 
Rodière  et  Pont  (*),  compte  également  parmi  ses  adhérents 
deux  auteurs  belges,  Arntz  C)  et  Laurent  (*). 

Nous  croyons  que  la  vérité  prévaut  en  jurisprudence,  mal- 


(')  Il  va  sans  dire  que  la  seule  présence  de  la  femme,  honoris  causa,  à  une  cons- 
titution de  dot  faite  par  le  mari  n'engage  pas  cette  femme  (arg.  de  Tart.  1544, 
al.  2).  V.  Guiilouard,  op.  cil.,  II,  n.  704  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharice,  IV,  §  642. 
note  11,  p.  91.  —  Giv.  cass.,  14  août  1855,  S.,  55.  1.  776,  D.,  55.  1.  373.  —  Nancy, 
17  mai  1801.  S.,  61.  2.  473. 

(»)  Req.,  5  fév.  1850,  S.,  50.  1.  3  57,  D.,  50.  1.  97.  —  Req.,  29  avril  1851,  S.,  51. 
1.  329,  D.,  52.  1.  294.  —  Req.,  31  juiil.  1867,  S.,  68.  1.  36,  D.,  68.  1.  209.  —  Giv. 
cass.,  23  juin  1869,  S.,  69.  1.  358,  D.,  70.  1.  5.  —  Riom,  5  janv.  1844,  S.,  44.  2. 
385.  —Amiens,  15  fév.  1849,  S.,  49.  2.  174,  D.,  49.  2.  133.  —  Poitiers,  10  juin 
1851,  S.,  51.  1.  609,  D.,  53.  2.  12.  —  Paris,  23  nov.  1861,  D.,  62.  2.  206.  —  Tou- 
louse, 24  mars  1866,  S.,  67.  2.  9,  D.,  66.  2.  73.  —  Gaen,  26  janv.  1888,  S.,  89.  2. 
171,  D.,  88.  2.  299.  —  V.  cep.  Gaen,  3  mars  1843  et  une  dissertation  de  Georges 
Delisle,  S.,  44.  2.  386.  —  Bourges,  10  août  I8i0,  S.,  41.  2.  357.  —  Dans  le  même 
sens  que  la  jurisprudence,  v.  Delviiicourt,  op.  cit.,  III  (éd.  de  1834),  Xoles  et  ex 
plications,  p.  ,34  (note  1  sur  la  p.  20  :  Duranton,  op.  cil.,  XIV,  n.  272  ;  Beilotdes 
Minières,  Rég.  (loi.  etcom.  d'acquêts,  II,  n.  1280;  Rolland  de  Villargues,  Rép.  du 
notarial,  v"  Comm.,  n.  206;  G\anàaz,  Encycl,,  yoComm.  conj.,  n.  206;  Taulier,  op. 
cit.,  V,  p.  88  ;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  203,  206;  .\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509, 
texte  et  note  14,  p.  .328, 329  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  66  bis, 
XIII  ;  Demolombe,  Rev.  crit.,  I,  p.  142  et  op.  cit.,  XXIII,  n.  83  ;  de  Folleville,  op. 
cit.,  I,  n.  3<j3  bis;  de  Loynes  dans  ses  .Vo/es  sur  Tessier  (Tessier,  Société  d'ac- 
quêts, édit.  de  Loynes  ,  p.  236;  Guiilouard,  op.  cit.,  II,  n.  702,  703;  Mérignhac, 
op.  cil.,  I,  n.  1208  s.  et  Rép.  gén.  Fuzier-IIerman,  v»  Cornmuvaulé,  n.  1208  s.  : 
Vigie,  III,  n.  197  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  170  s. 

(')  Marcadé,  op.  cit.,  sur  lart.  1422,  n.  2. 

(*)  Massé  et  Vergé  sur  Zacharire,  IV,  §642,  note  11,  p.  91. 

(")  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  225. 

(*j  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  879. 

C)  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  638. 

C)  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  21. 
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gré  Ja  vigueur  avec  laquelle  a  été  soutenue  la  tlièse  oppo- 
sée. 

On  a  olijecfé  que  la  volonté  de  la  femme  était  aussi  ineffi- 
cace pour  valider  les  donations  interdites  au  mari  que  pour 
l'empêcher  de  les  faire.  A  lui  seul  appartient  l'administration. 
La  femme  est  condamnée  au  rôle  de  spectatrice  jusqu'à  la 
dissolution  de  la  communauté,  qu'elle  peut  provoquer  par 
anticipation  s'il  existe  des  causes  de  séparation  de  biens. 

Marcadé  nous  place  en  présence  de  ce  dilemme.  Comment 
qualifier  l'intervention  de  la  femme?  D'une  part,  on  ne  peut 
pas  y  voir  une  autorisation  donnée  par  l'épouse  au  mari  afin 
de  le  relever  d'une  incapacité,  ce  qui  serait  le  plus  étrange 
renversement  des  rôles  des  conjoints.  D'autre  part,  ajoute-t-il, 
on  ne  peut  pas  dire  que  la  femme  intervienne  pour  donner 
une  moitié  de  l'objet,  l'autre  moitié  étant  donnée  par  le  mari, 
puisque  la  femme  n'a  aucun  droit  de  disposition  actuel  sur  les 
biens  communs.  Ce  que  le  mari,  chef  de  la  communauté,  ne 
peut  pas  faire  seul  est  impossible  à  faire.  Soutenir  le  con- 
traire, c'est  aller  contre  le  but  de  l'art.  1422,  en  rendant  ainsi 
illusoire  la  protection  que  ce  texte  est  destiné  à  assurer  à  la 
femme. 

Cette  argumentation  peut  être  fortifiée  par  le  rapproche- 
ment et  l'e.xamen  de  deux  décisions  judiciaires,  rendues  en 
sens  inverse  dans  la  même  affaire;  lune  par  le  tribunal  civil 
de  Lille,  l'autre  par  la  cour  d'appel  de  Douai  (').  On  est,  en 
efl'et,  porté  à  considérer  que,  dans  une  donation  conjointe, 
le  mari  et  la  femme  font  chacun  donation  de  leur  moitié  in- 
divise dans  l'objet  donné.  Or,  une  telle  donation  d'une  moitié 
indivise  dans  un  conquêt  de  communauté,  faite  isolément  soit 
par  le  mari,  soit  surtout  par  la  femme,  n'est-elle  pas  nulle? 
C'est  à  cette  solution  qu'a  abouti  le  débat  soulevé  devant  le 
tribunal  civil  de  Lille  et  devant  la  cour  de  Douai,  à  l'occasion 
d'une  donation  de  sa  moitié  indivise  dans  les  conquêts,  dona- 
tion faite,  au  cours  de  la  communauté,  par  la  femme  auto- 
risée de  son  mari.  Faut-il  approuver  cette  solution? 

(•)  J.  Lille,  24  mars  1855  jnolifs)  et  Douai,  29  août  1855,  S.,  55.  2.  739,  D., 
56.  2.  39.  —  V.  également  Douai,  28  déc.  1867,  S.,  68.  2,  13.  —  Rapp.  Poitiers, 
16  fév.  1885  (motifs;  S.,  87.  2.  67,  D.,  86.  2.  38.  -  Caen,  3  mars  18i3,  S.,  44.  2.  386. 
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Le  liibunal  civil  do  Lille  avait  validé  la  donalion  (').  II  avait 
abouti,  en  somme,  à  celte  conclusion  que  les  biens  donnés,  se 
trouvant  appartenir  pour  p.ioilié  à  la  femme,  étaient  devenus 
instantanément,  dans  celte  mesure,  la  chose  du  donataire,  et, 
étant  désormais  indépendants  du  fait  éventuel  d'une  renon- 
ciation de  l'épouse  à  la  communauté,  avaient  cessé,  par  suite, 
de  dépendre  de  celle  communauté. 

Quant  à  la  cour  de  Douai, elle  écarte  d'abord,  à  bon  droit, 
comme  sans  valeur,  l'exception  de  garantie  opposée  à  la  dona- 
trice, étant  donné  qu'il  ne  s'agissait  pas  d'une  constitution 
de  dot,  que  la  garantie  du  fait  personnel  n'est  opposable  au 
donateur  que  si  la  donalion  est  valable,  et  qu'elle  ne  peut 
pas  empêcher  l'exercice  des  actions  en  nullité,  ou  transfor- 
mer, contre  le  gré  du  donateur,  en  donation  d'une  somme 
d'argent  équivalente,  la  libéralité  nulle  en  tant  qu'elle  porte 
sur  ses  droits  dans  un  bien  de  communauté.  Puis,  après  avoir 
émis  un  motif  contestable,  —  reposant  sur  cette  affirmation 
que  ledroit  de  la  femme  dans  la  communauté  est  éventuel, — 
la  cour  met  à  néant  le  jugement  du  ti'ibunal  civil  de  Lille.  Elle 
annule  la  donation  faite  par  la  femme  autorisée  du  mari,  et 
ayant  pour  objet  la  moitié  indivise  dans  les  conquèts  de  la 
communauté.  La  cour  de  Douai  base  surtout  son  arrêt  sur  ce 
motif,  à  savoir  que  la  faculté  inaliénable  de  renoncer  à  la  com- 
munauté soumet  la  donation  consentie  par  la  femme,  dans  les 
termes  par  nous  supposés,  à  une  condition  potestative  de  la 
part  de  la  donatrice,  ce  qui,  d'après  l'art.  944,  rend  cette 
donation  nulle,  à  moins  qu'elle  ne  soit  faite  en  faveur  d'un 
mariage  et  par  contrat  de  mariage  (art.  1086).  Ce  dernier 
argument  nous  paraît,  en  effet,  irréfutable. 

En  résumé,  la  femme,  qui  peut  disposer  par  testament 
d'une  partie  ou  de  la  totalité  de  ses  droits  dans  la  commu- 
nauté, a  aussi  la  faculté  d'en  faire  l'objet  de  libéralités  dans 
les  termes  des  art.  1082  à  1086.  Mais, par  une  donation  entre 
vifs  ordinaire,  elle  ne  pourrait  pas  même  disposer  de  ses 
droits  indivis  dans  un  immeuble  conquêt.  Si  une  telle  libéra- 
lité peut  être  considérée  comme  ayant  un  effet  actuel,  en  ce 

(•)  Rapp.  Poitiers,  16  fév.  1885  (molifs),  S.,  87.  2.  67,  D.,  86.  2.  38. 
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sens  que  la  femme  a  durant  la  communauté  un  droit  condi- 
tionnel subordonné  à  son  option,  elle  n'aura  pas  l'irrévocabi- 
lité  exigée  par  les  art.  944  s.  (').  Ajoutons  que  chaque  époux 
n'est  pas  copropriétaire  pour  moitié  de  chacun  des  ])iens com- 
muns considéré  à  titre  particulier.  Son  droit  de  copropriété 
plane  sur  l'ensemble  de  la  masse  commune.  Les  prélèvements 
et  le  partage  ne  viendront  que  plus  tard  l'asseoir  rétroactive- 
ment sur  des  biens  déterminés  et  le  transformer  en  propriété 
exclusive. 

Le  droit  de  disposer  des  immeubles  conquêts  à  titre  gratuit 
et  entre  vifs  est-il  aussi  rigoureusement  restreint  à  l'égard 
du  mari  qu'envers  l'épouse? 

Nous  nous  sommes  déjà  expliqués  sur  l'un  des  aspects  de 
ce  problème.  Envisageant  l'hypothèse  de  la  donation  entre 
vifs  d'un  immeuble  commun  faite  par  le  mari  seul,  nous 
avons  constaté  que  cette  libéralité  ne  pourrait  être  attaquée 
durant  la  communauté  ni  par  le  mari,  ni  par  la  femme.  Elle 
suivra  le  sort  des  droits  du  mari  qui  ne  seront  eux-mêmes 
fixés  qu'une  fois  la  communauté  dissoute.  Elle  vaudra  pour 
le  tout  si  la  femme  ou  ses  héritiers  renoncent  à  la  commu- 
nauté. En  cas  d'acceptation,  il  faudra  attendre  le  résultat  de 
la  liquidation,  du  paiement  des  reprises  et  du  partage.  Com- 
pris dans  les  prélèvements  ou  le  lot  du  mari,  l'immeuble  par 
lui  donné  continue  d'appartenir  au  donataire  (-). 

En  sens  inverse,  il  nous  parait  certain  que  le  mari  ne  peut 
pas  plus  que  la  femme  disposer  à  titre  gratuit  ou  à  titre  oné- 
reux de  son  droit  sur  l'ensemljle  du  fonds  commun.  Un  tel 
acte  ne  leur  est  possible  ni  conjointement  ni  séparément.  Les 
époux  sont  deux  associés  qui  ne  peuvent  pas  se  substituer 
d'autres  associés.  Il  ne  saurait  être  d'une  société  conjugale 
comme  d'une  société  civile  ordinaire  où  domine  toujours  l'in- 
térêt pécuniaire  (art.  1832),  alors  même  que  la  considération 

(')  L'épouse,  dûment  autorisée,  pourrait-elle  abandonner  à  titre  de  dation  en 
paiement  des  droits  indivis  dans  un  conquèt,  par  exemple  jusqu'à  due  concurrence 
de  la  valeur  estimative  qui  leur  serait  attribuée  par  e.xpei'ts  après  la  dissolution  de 
la  communauté?  Sur  cette  question,  plus  théorique  que  pratique,  ne  serait-on  pas 
fondé  à  soutenir  l'affirmative,  en  faisant  remarquer  que  la  condition  purement 
potestative,  seule,  vicie  les  contrats  à  titre  onéreux  (art.  1170)? 

(^)  V.  svpra,  I,  n.  671. 
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des  personnes  apporte  plus  ou  moins  d'entraves  au  droit  de 
disposition  de  chaque  part  ou  intérêt. 

Le  droit  indivis  ou  droit  de  copropriété  de  cliacun  des 
époux  sur  l'ensemble  de  la  communauté  est  un  droit  inhérent 
à  la  personne  des  conjoints,  un  droit  incessible  jusqu'à  la 
dissolution  de  celle  communauté.  Le  fonds  commun  entre 
époux  a  élé  constitué  en  vue  de  subvenir  aux  charges  du 
ménage.  Il  ne  saurait  être  détourné  de  ce  but  par  une  con- 
vention qui  porterait  une  grave  atteinte  au  principe  de  l'immu- 
tabilité des  conventions  matrimoniales. 

La  question  devient,  au  contraire,  fort  délicate  spécialement 
lorsque  le  mari  a  disposé  à  titre  gratuit  de  ses  droits  indivis 
dans  un  immeuble  de  la  communauté.  Le  donataire  du  droit 
indivis  de  l'un  des  époux  sur  un  conquèt  ne  pourra  certaine- 
ment pas  demander  le  partage  définitif  ou  la  licitation  de  ce 
bien  avant  la  dissolution  de  la  communauté. 

Va-t-il  pouvoir  demander  au  moins  un  partage  provisionnel 
ou  de  jouissance?  Ceux  qui  considèrent  que  l'époux,  voulant 
faire  une  donation  de  sa  part  dans  un  immeuble  conquèt  dis- 
pose nécessairement  dune  moitié  indivise  dans  ledit  immeu- 
ble dont  il  est  copropriétaire,  semblent  condanmés  à  répondre 
par  l'affirmative.  ]\Lais  celte  théorie  nous  parait  inexacte.  Dans 
l'intention  des  disposants,  les  donations  de  ce  geni'e  portent 
d'ordinaire  sur  les  droits  actuellement  conditionnels,  qu'ils 
pourront  avoir  après  la  dissolution  de  la  communauté,  sur  les 
Inens  donnés.  Or,  la  quotité  de  ces  droits  et  même  leur  exis- 
tence dépendent  non  seulement  del'eifet  rétroactif  du  partage, 
mais  encore  et  avant  tout  de  l'option  de  l'épouse.  Quelle  serait 
dès  lors  la  (juotité  du  droit  indivis  invoqué  par  le  donataire 
pour  obtenir  un  partage  provisionnel  (')  ? 

Mais  alors,  si  nous  sommes  conduits  à  proclamer  que  la 
donation  de  ses  droits  indivis  dans  un  conquèt  faite  par  le 
mari  seul  se  heurte  à  l'ait.  Li22,  que  sa  validité  subordonnée 
à  certains  événements  ultérieurs,  demeure  incertaine  jusqu'à 
la  liquidation  et  au  partage  de  la  communauté;  si,  d'autre 


(')  Cpr.  Paul  Pont,  Sociétés  civiles  et  commerciales,  n.  587  s.  —  V.  égal,  et  cpr. 
Poitiers,  16  fév.  1885,  y.,  87.  2.  67,  D.,  86.  2.  38. 
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paît,  consentie  par  l'épouse,  une  semblable  donation  de  biens 
indivis  est  dores  et  déjà,  —  en  dehors  des  cas  exceptés  par 
l'art.  1086,  —  certainement  nulle  comme  subordonnée  à  une 
condition  potcslalive  de  la  part  de  la  donatrice,  n'en  faut-il 
pas  naturellement  conclure  que  les  donations  (|ue  chacun  des 
deux  époux  ne  peut  pas  faire  séparément  de  manière  à  avoir 
la  certitude  qu'elles  seront  valables  quoi  qu'il  arrive,  seront 
exposées  aux  mêmes  éventualités  ou  même  nulles  si  les  deux 
conjoints  se  réunissent  |)our  les  faire  ensemble  par  un  seul 
et  même  acte?  Eli  bien  I  non.  Nous  considérons,  avec  la  juris- 
prudence, toute  donation  d'immeubles  conquèts  faite  con- 
jointement par  les  deux  époux  comme  valable,  d'abord  quand 
elle  est  faite  en  faveur  du  mariage  et  dans  le  contrat  de  ma- 
riage du  gratifié.  En  outre,  elle  ne  nous  parait  pas  moins 
valable  comme  donation  entre  vifs  proprement  dite  de  biens 
présents,  faite  dans  les  formes  du  droit  conunun  (art.  931]. 

Voici,  d'ailleurs,  comment  s'exprime  la  cour  de  cassation 
dans  l'arrêt  du  o  février  1850  ^'),  qui  a  servi  de  point  de  départ 
à  la  jurisprudence  actuelle  :  «  Attendu  qu'aux  termes  de  l'art. 
1421  le  mari  administre  seul  les  biens  de  la  communauté: 
qu'il  peut  les  vendre,  aliéner,  hypothéquer  sans  le  concours 
de  la  femme;  que  si,  d'après  l'art.  1422,  il  ne  peut  disposer  à 
titre  gratuit  des  immeubles,  ni  de  l'universalité  ou  d'une 
quotité  du  mobilier,  il  résulte  du  rapprochement  mênie  de 
ces  textes  que  la  prohibition  contenue  dans  le  dernier  ne 
s'applique  qu'à  la  donation  faite  par  le  mari  seul  et  sans  le 
concours  de  sa  femme;  que  cette  prohibition  créée  dans  l'in- 
térêt de  celle-ci  n'est  pas  absolue  ;  que  la  femme  peut  en  abdi- 
quer le  bénéfice  et  qu'en  jugeant  dans  l'espèce  que  son  con- 
cours à  la  donation  du  mari  avait  suffi  pour  assurer  la  vali- 
dité de  cette  donation,  la  cour  d'Amiens  n'a  violé  aucune  loi. 
Attendu...  que  si  les  restrictions  apportées  au  pouvoir  du  mari 
dans  l'intérêt  de  la  femme  sont  purement  relatives,  les  pro- 
hibitions faites  à  celle-ci  dans  l'intérêt  du  mari  ne  sauraient 
avoir  un  autre  caractère,  sans  préjudice  toutefois  des  droits 
auxquels  toute  dérogation  est  interdite  par  les  art.  1388  et 

y')  Rcq.,  5  fév.  1850,  S.,  50.  1.  337. 
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1389;  ...que  si  ces  droits  (les  droits  des  époux  sur  la  commu- 
nauté) sont  inégaux  comme  les  facultés  qui  en  découlent,  il 
n'en  est  pas  moins  certain  r/uf  le  mari  et  la  femme  représen- 
tant seuls  la  communauté  ;  qu'elle  se  résume  en  eux  seuls  ;  que 
relativement  h  elle  leurs  capacités  peuvent  J)ien  se  limiter 
respectivement,  mais  que  rien  en  dehors  de  leurs  intérêts  ou 
de  leur  volonté  ne  fait  obstacle  à  ce  que,  d'un  commun  accord, 
ils  usent  de  la  manière  la  plus  absolue  des  biens  gui  sont  leur 
l^ropriélé  collective  ;  que,  sans  doute,  le  mari  est  le  seul  chef 
de  la  communaulé  et  ne  saurait  abdiquer  ce  titre..., mais  que 
rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'en  vertu  même  de  son  droit  souve- 
rain il  autorise  sa  femme  dans  la  mesure  de  ses  besoins  à 
disposer  sauf  récompense  des  biens  communs  ;  attendu  que 
sous  le  régime  de  la  communauté,  bien  différent  en  ce  point 
du  régime  dotal,  la  femme  conserve,  sauf  l'autorisation  mari- 
tale, toute  sa  capacité  de  contracter ...\  que  la  femme  peut 
également,  avec  le  concours  de  son  mari,  puiser  dans  le  fonds 
commun,  même  dans  une  pensée  de  libéralité  et  sous  la  seule 
condition  de  payer  à  la  communauté  une  récompense  égale 
au  protit  personnel  qu'elle  en  a  retiré...  » 

La  partie  essentielle  de  cette  argumentation  nous  paraît 
décisive.  On  nous  pardonnera,  toutefois,  de  faire  quelques 
réserves  sur  une  incorrection  de  langage.  Il  ne  saurait  être 
(|uestion  d'une  incapacité  juridique  du  mari.  Il  nous  semble 
que  ce  sont  les  droits  et  non  pas  les  capacités  des  époux  qui 
se  limitent  respectivement  sur  les  biens  conimuns.  Il  s'agit  de 
savoir  si  le  mari  a  qualité,  et  non  pas  s'il  a  capacité  pour  faire 
une  donation  d'immeubles  conquôts. 

Ainsi  que  l'a  très  bien  dit  la  Chambre  des  requêtes  dans 
son  arrêt  du  31  juillet  1867  (')  :  c  L'art.  1422  a  voulu  protéger 
la  femme  contre  l'abus  que  le  mari  pourrait  être  tenté  de  faire 
des  pouvoirs  siétendusqui  lui  sont  attribués  sur  les  biens  com- 
muns ».  Voilà  bien  la  vérité.  La  tradition  faisait  du  mari, chef 
de  l'association  conjugale,  le  seigneur  et  maître  de  la  commu- 
nauté. Nos  législateurs  de  1804,  tout  en  consacrant  en  principe 
ces  pouvoirs  du  mari,  les  ont  limités  dans  l'intérêt  de  l'épouse. 

,»)  Req.,  31  juill.  1867,  S.,  68.  1.  36. 
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Peut-êlre  n'est-il  pas  inutile  de  distinguer  en  ces  matières 
les  deux  questions  suivantes  :  1°  Par  qui  lu  propriété  de 
riniineuble  donne  peut-elle  être  transmise  au  donataire?  qui 
a  qualité  pour  la  lui  transférer?  2"  Qui  est  donateur?  et  si 
les  deux  époux  sont  donateurs,  dans  quelle  mesure  le  sont- 
ils?  Nous  retrouverons  [dus  tard  (')  cette  seconde  question  à 
la  théorie  des  récompenses.  Elle  se  rattache  aussi  aux  théo- 
ries du  rapport,  de  la  réduction,  de  la  révocation  des  dona- 
tions pour  cause  d'ingratitude,  etc.  Cette  distinction  que  les 
principes  nous  imposent  ressort  nettement  des  art.  1138, 
.1439  et  sui'tout  1469.  11  est  évident  que  lépouse  peut  avoir 
la  volonté  de  doter  seule,  avec  un  bien  conquèt,  un  enfant 
quelle  a  eu  d'un  précédent  mariage.  La  volonté  du  mari 
n'en  sera  pas  moins  nécessaire  à  côté  de  la  sienne  pour 
transmettre  à  l'enfant  doté  la  propriété  de  ce  bien  quoique 
le  ma  ri  n'entende  nullement  être  donateur,  et  qu'il  soit  convenu 
entre  les  époux  que  la  femme  devra  récompense  à  la  commu- 
nauté de  la  valeur  intégrale  du  bien  donné. 

Nous  n'avons  à  tiaiter  ici  que  de  la  transmission  de  pro- 
priété. Dans  cette  transmission,  la  volonté  du  mari,  —  sans 
être  suffisante  pour  l'opérer  contre  le  gré  de  l'épouse,  — 
joue  un  rôle  prépondérant.  Vis-à-vis  des  tiers,  tant  que  dure 
la  communauté,  le  fonds  commun  se  confond  avec  son  patri- 
moine propre.  Lui  seul  a  l'administration  et  la  jouissance  des 
biens  communs.  Ses  créanciers  personnels  peuvent  les  saisir. 
Il  peut  les  vendre  ou  les  hypothéquer.  Aucun  de  ces  droits 
n'appartient  à  la  femme  ou  à  ses  créanciers.  C'est  pourquoi 
nous  avons  vu  que,  tandis  que  la  donation  de  la  pleine  propriété 
de  la  totalité  d'un  conquêt  faite  par  le  mari  seul  recevra  une 
exécution  au  moins  provisoire  durant  la  communauté,  une 
donation  identique  faite  par  l'épouse  n'aurait  pas  la  même 
efficacité. 

Aussi  en  principe,  —  après  mure  réflexion  et  nouvel  examen 
du  problème,  —  sommes-nous  d'avis  que,  dans  la  donation 
faite  conjointement  par  les  deux  époux,  le  transfert  de  la 
propriété  de  l'immeuble  commun  est  avant  tout  l'œuvre  de 

v';  V.  infra,  I,  n.  860  s. 
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la  volonté  du  mari.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  la  volonté  de  la 
femme  soit  inutile.  En  concourant  à  la  donation,  l'épouse  se 
dépouille  du  droit  de  demander  que  le  bien  soit  compris 
dans  la  masse  partageable.  Elle  renonce  à  ses  droits  indivis 
actuels  en  tant  qu'ils  frappaient  éventuellement  ledit  bien, 
l^eut-ctre  même  doit-on  dire  que  de  son  côté  elle  fait  donation 
dudit  immeuble. 

Nous  objcctera-t-on  que  cette  donation,  —  du  moins  quand 
elle  n'est  pas  faite  en  faveur  du  mariage  et  par  contrat  de 
mariage,  —  se  heurte  à  l'obstacle  légal  par  nous-mêmes 
signalé,  c'est-à-dire  à  la  règle  :  «  Donner  et  retenir  ne 
vaut  »?  Dans  ces  cas,  il  suffirait  d'invoquer  l'idée  de  renon- 
ciation. D'ailleurs,  on  aurait  tort,  à  notre  avis,  d'analyser  la 
donation  que  les  deux  époux  font  conjointement  d'un  conquêt 
en  deux  donations  juxtaposées,  ayant  chacune  pour  objet 
soit  une  moitié  indivise  de  cet  immeuble,  soit  même  des 
parts  indivises  indéterminées,  en  tant  que  ce  bien  est  consi- 
déré isolément  et  à  litre  particulier.  Il  y  a  là  une  opération 
juridique  une  et  indivisible.  A  eux  deux,  le  mari  et  la  femme 
possèdent  la  plénitude  des  droits  dont  l'immeuble  qu'ils 
entendent  donner  est  susceptible.  Ce  bien  n'est  grevé  d'au- 
cune indisponibilité  et  la  femme  étant  assistée  de  son  mari, 
ni  l'un  ni  l'autre  ne  sont  frappés  de  l'incapacité  de  disposer 
dudit  conquêt.  Or,  déclarer  inefficaces  les  volontés  réunies 
du  mari  et  de  l'épouse  pour  opérer  au  profit  d'un  tiers  la 
transmission  à  titre  gratuit  de  la  propriété  d'un  immeuble 
commun,  c'est  alléguer  que  l'art.  1  i-22  rend  ledit  bien  indis- 
ponible, ou  qu'il  frappe  la  femme  et  le  mari  lui-même  d'une 
certaine  incapacité  :  ce  qui  est  inadmissible. 

Ce  concours  de  volontés  du  mari  et  de  l'épouse  dans  la 
donation  conjointe  fait  une  situation  très  nette  au  donataire. 
Tout  les  avantages  d'une  donation  entre  vifs  parfaite  lui  sont 
assurés.  Il  devient  immédiatement  propriétaire  de  la  totalité 
de  l'immeuble  donné.  On  ne  voit  pas  reparaître  ici  les  incer- 
titudes qui  pèsent  sur  les  donations  faites  par  un  seul  des 
conjoints  de  la  moitié  indivise  de  l'immeuble  ou  des  droits 
indivis  de  ce  conjoint  sur  cet  immeuble.  Le  donataire  est 
aussi   dans  une  situation  juridique   meilleure  que  celui  qui 
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aurait  oljlenu  du  mari  seul  la  donation  do  lu  pleine  propriété 
de  l'immeuble  conquél  tout  entier.  Sans  doute,  le  bénéficiaire 
de  cette  dernière  donation  obtient  la  jouissance  immédiate 
de  rimmeuble  donné  et  la  conservera  jusqu'à  la  dissolution 
de  la  communauté.  Mais  il  est  exposé  à  être  dépouillé  de  ce 
bien  si  la  femme  ou  ses  héritiers  ayant  accepté  la  commu- 
nauté, ont  usé  du  droit  de  le  faire  comprendre  dans  la  masse 
})artageable.  Ce  bien  peut  alors  échoir  à  l'épouse  par  Teflet 
des  prélèvements  ou  du  partage.  Au  contraire,  quand  la 
femme  a  concouru  à  la  donation,  —  qu'elle  y  ait  le  rôle 
principal  ou  le  rôle  secondaire,  peu  importe,  —  le  donataire 
est,  dès  le  moment  de  la  donation,  sûr  de  garder  l'immeuble. 
La  femme  a  perdu  le  droit  de  faire  comprendre  ce  bien  dans 
la  masse  partageable.  Nous  sommes  en  présence  d'une  dona- 
tion entre  vifs  vraiment  irrévocable. 

On  a  dit  aussi  que  si  la  femme,  en  agissant  de  concerl  avec 
le  mari,  pouvait  rendre  valables  les  donations  interdites  à 
celui-ci,  elle  ferait  un  acte  impliquant  qu'elle  se  dépouille 
par  anticipation  du  droit  de  renoncer  à  la  communauté,  ce 
qui  est  défendu  par  la  loi.  Cette  objection  n'est  que  spécieuse. 
Ce  qui  résulte,  en  effet,  de  la  donation,  la  femme  s'étant  elle- 
même  portée  donatrice,  ce  n'est  pas  la  renonciation  au  droit 
que  l'épouse  a  de  répudier  la  communauté  à  sa  dissolution. 
La  femme  ayant  disposé,  de  concert  avec  le  mari,  d'un  bien 
de  communauté,  s'expose  simplement  à  être  tenue  parfois 
dune  récompense,  sans  que  son  option  soit  engagée.  L'art. 
1469  implique  d'ailleurs  ce  que  nous  venons  d'avancer. 

D'autre  part,  dans  l'ancien  droit,  nous  avons  vu  que  le  mari, 
dont  les  pouvoirs  allaient  jusqu'à  lui  permettre  de  disposer 
à  titre  gratuit  des  conquêts  de  la  communauté,  ne  pouvait  pas 
faire  de  donation  pour  enrichir  ses  hoirs.  Les  donations  de 
ce  genre  étaient  considérées  comme  frauduleuses.  Eii  bien  ! 
Pothier  nous  dit  que  ces  sortes  de  donations  pouvaient  très 
bien  être  faites  si  la  femme  y  consentait  ('). 

C'est  la  même  idée  qui  nous  parait  se  dégager  nettement 


(')  Pothier,  Communauté,  n.  494,  498  s.  —V.  égalemenl  Lebrun,  Communauté, 
liv.  II,  chap.  II,  n.  23. 
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(le  la  comparaison  des  ar(.  1421  et  1422.  D'après  l'art.  1421  : 
«  Le  mari  peut  vendre,  aliéner  et  hypothéquer  (les  biens  de 
la  communauté)  sam^  le  concours  de  la  femme  >'.  Puis  on 
ajoute,  dans  l'art.  1422,  que  :  «  Le  mari  ne  peut  disposer 
oiilre  vils  h  tilie  gratuit  des  immeubles  de  la  communauté, 
etc..  ».  en  sous-entendant  san:<  If  coi^coiirs  de  la  femme.  Ce 
que  le  législateur  a  voulu  préciser  dans  les  art.  1421  et  1422, 
c'est  ce  que  le  mari  peut  faire  ou  ne  pas  faire  seul.  Si  la  com- 
munauté était  une  personne  morale,  il  en  irait  différemment. 
Les  articles  qui  nous  occupent  peuvent,  en  effet,  être  invo- 
qués contre  l'idée  de  la  personnalité  de  la  communauté  que 
nous  avons  répudiée. 

L'argument  de  texte,  que  nous  venons  de  dégager  ainsi  et 
que  ne  saurait  ébranler  la  considération  d'après  laquelle  la 
femme  va  pouvoir  êlre  en  butte  à  des  obsessions  de  la  part 
de  son  mari,  est  singulièrement  fortifié,  tant  par  l'histoire  du 
régime  de  la  communauté  que  par  les  principes.  Il  a  toujours 
été  admis  que  la  limitation  des  pouvoirs  du  mari  était  établie 
dans  l'intérêt  exclusif  de  la  femme.  L'art.  1422  ne  crée  pas 
plus  une  incapacité  du  mari,  —  ce  que  l'on  ne  comprendrait 
sous  aucun  régime,  — qu'il  n'établit  une  inaliénabilité  à  titre 
gratuit  des  conquêts  de  la  communauté. 

Et  puis,  le  législateur  aurait-il  agi  sagement  en  interdisant 
à  deux  époux  sans  enfants  de  doter,  par  exemple,  leurs  ne- 
veux et  nièces  au  moyen  d'une  donation  d'immeubles  con- 
quêts, d'une  institution  contractuelle  à  titre  universel  ou  ayant 
pour  objet  une  partie  notable  des  valeurs  mobilières  commu- 
nes, ou  même  simplement  au  moyen  d'une  donation,  à  titre 
particulier,  d'obligations  de  chemins  de  fer  dont  ils  se  seraient 
réservé  l'usufruit  ?  Evidemment  non. 

Quant  aux  partages  d'ascendants  par  actes  entre  vifs,  dans 
l'opinion  que  nous  répudions,  ils  ne  pourraient  avoir  pour 
objet  que  les  biens  propres  des  époux.  Ne  vaut-il  donc  pas 
mieux  admettre  que  les  père  et  mère  puissent  confondre  en 
une  seule  masse  les  biens  propres  et  les  biens  communs?  Ce 
partage  conjonctif  permet  de  moins  morceler  les  héritages  et 
dispense  les  enfants  de  procéder  plus  tard  à  la  liquidation  de 
la  communauté  ou  même  des  reprises.  En  effet,  l'intention 
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ordinaire  des  ascendants  est  évidemment  d'abandonner  tout 
ce  qu'ils  possèdent,  aussi  bien  leurs  créances  en  reprises  que 
leurs  autres  biens  ('). 

2°  Dispositions  leslamentaires. 

675.  Le  mari  peut-il  disposer  des  biens  de  la  communauté 
par  testament,  par  conséquent  pour  une  époque  où  cette 
communauté  sera  dissoute?  Telle  est  la  question  à  laquelle 
répond  le  législateur  dans  l'art.  1423,  dont  nous  avons  précé- 
demment transcrit  le  texte  ' ''.  Il  y  distingue  deux  hypothèses. 
Le  mari  peut,  en  effet,  avoir  disposé  en  termes  généraux  des 
biens  de  la  communauté,  ou  au  contraire  de  tel  ou  tel  bien 
commun. 

Reprenons  chacun  de  ces  deux  cas. 

676.  Supposons  que  le  mari  ait  disposé  en  termes  généraux 
des  biens  de  la  communauté;  le  legs  par  lui  fait  a  pour  objet 
l'universalité  ou  une  quote-part  de  l'universalité  des  biens 
communs.  L'art.  1423  al.  1'"  nous  dit  alors  que  :  «  La  donalion 
»  testamenlaire  faite  par  le  mari  ne  peut  excéder  aa  part  dans: 
»  la  coynmunauté  ».  II  semble  résulter  de  ce  texte,  —  qui  ne 
fait  d'ailleurs  que  reproduire  les  règles  anciennement  admi- 
ses ;^),  —  que  le  mari  ne  peut  jamais  léguer  plus  de  sa  part 
dans  la  communauté  (*  ',  et  l'on  serait  tenté  de  dire  que  le  legs 
d'un  bien  particulier  serait  lui-même  nul  en  tant  qu'il  excé- 
derait cette  part. 

Une  telle  interprétation  serait  pourtant  inexacte. 

Tout  d'abord,  si  la  femme  a  renoncé  à  la  communauté, 
comme  elle  est  alors  censée  n'avoir  jamais  été  commune,  et 
que  les  biens  communs  sont  considérés  comme  ayant  appar- 
tenu pour  la  totalité  au  mari,  celui-ci  aura  pu  valablement 
léguer  la  totalité  de  la  communauté. 

D'un  autre  côté,  à  supposer  que  le  legs  excède  la  part  du 
mari  dans  la  communauté,  l'art.  1423  n'a  pas  d'autre  but  que 
de  refuser  au   légataire  le  droit    de  réclamer   en  nature  plus 


<   Guillouard,  op.  cit.,  U,  n.  703.  I.  —  Poitiers.  9  mai  1883,  D.,  84.  2.  29. 
,-)  V.  supra,  I,  n.  639. 
'  V.  Pothier,  Communaulé.  n.  475. 
'  Demanle  el  f^olmet  deSanterrc,  op.  cit.,  VI,  n.  G7  Lis,  I. 
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que  la  [)ail  ila  iiicui  dans  celle  coiiimiinauté.  Mais  il  ne  lui 
enlève  point  le  droit  de  réclamer  le  surplus  du  legs  par  un 
équivalent  en  argent.  La  fin  du  texte  prévoit  même  que  la 
part  des  héritiers  du  mari  dans  la  communauté  ne  suffira  pas 
pour  indemniser  le  légataire,  et  qu'ils  devront  s'en  prendre 
aux  biens  personnels  de  l'époux  ('). 

En  somme,  lart.  1423  est  étranger  à  la  limitation  du  legs. 
Il  peut  se  résumer  en  ces  deux  propositions  :  1"  le  mari, 
quoique  seigneur  est  maître  de  la  communauté,  ne  peut  faire 
aucun  legs  au  préjudice  des  droits  de  la  femme;  2'  quant  aux 
legs  qui  excéderont  sa  part  dans  la  communauté  ou  porteront 
sur  des  biens  attribués  à  la  femme  par  les  prélèvements 
ou  le  lotissement,  ils  seront  acquittés  au  moyen  d'un  équiva- 
lent en  argent  par  les  héritiers  du  mari. 

Jusqu'ici,  nous  ne  trouvons  pas  de  difficuté  sérieuse. 

677.  Mais  supposons  que  le  mari  ait,  dans  son  testament, 
disposé  de  tel  ou  tel  bien  dépondant  de  la  communauté.  Quel 
va  être  le  sort  de  ce  legs?  Si  la  femme  renonce  à  la  commu- 
nauté, il  va  sans  difficulté  que  le  legs  produira  tout  son  efTet, 
car,  ainsi  que  nous  lavons  déjà  dit  souvent,  la  renonciation 
de  la  femme  lui  fait  perdre  rétroactivement  tout  droit  sur  Jes 
biens  de  la  communauté,  celle-ci  revenant  tout  entière  aux 
héritiers  du  mari.  La  situation  sera  donc  la  même  que  si  le 
mari  avait  légué  un  bien  lui  appartenant  en  propre.  Ce  bien 
devient  pour  le  tout  la  propriété  du  légataire. 

Mais  voici  que  la  femme  accepte  la  communauté.  Dans  ce 
cas,  il  faut  attendre  le  résultat  du  partage.  Si  l'objet  légué 
tombe  au  lot  des  héritiers  du  mari,  le  légataire  pourra  le 
réclamer  en  nature,  car  l'époux  est  réputé  en  avoir  toujours 
été  propriétaire  (art.  883,  Li76);  c'est  donc  bien  sa  chose 
qu'il  a  léguée. 

Si  l'objet  légué  tombe,  au  contraire,  au  lot  de  la  femme,  le 
legs  s'exécutera  en  ce  sens  que  le  légataire  aura  droit  à  une 
récompense  de  la  part  des  héritiers  du  mari. 

En  somme,  d'après  l'art.  1423,  2^  al.,  le  legs  que  le  mari 

('  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  891  :  Giiillouard.  op.  cit.,  II,  n.  728  à  730: 
Mérif,'nhac,  op.  cit.,  I,  n.  1293  et  B^p.  yen.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté, 
D.  1293. 
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a  fait  s'exécutera  toujours.  Il  s'exécutera  tantôt  en  nature, 
tantôt  par  équivalent. 

Ceci  posé,  la  question  qui  s'élève  à  ce  sujet  est  celle  de 
savoir  si  ces  solutions  de  l'art.  1423  sont  l'application  des 
j)iincipes  généraux,  ou  l)ien  si  elles  sont  des  dispositions 
exceptionnelles  explicables  par  les  pouvoirs  étendus  du  mari. 
C'est  un  point  très  délicat  et  fort  débattu. 

Eu  ellet,  dans  notre  droit,  aux  ternies  de  l'art.  1021,  le  legs 
de  la  chose  d'aulrui  est  nul  :').  En  conséquence,  on  pourrait 
penser  quo  le  legs  fait  par  le  mari  d'un  bien  dé|)endant  de 
la  communauté  devrait  être  frapjK*  de  nullité,  par  ap[tlication 
de  Tari.  1021,  quand  le  partage  n'aurait  pas  mis  le  bien  légué 
aux  mains  des  héritiers  du  testateur.  Dans  notre  ancien  droit, 
où  le  legs  de  la  chose  d'autrui  était  valable,  on  n'avait  pas  à 
s'inquiéter  de  celte  question.  Le  seul  point  qui  préoccupait 
nos  anciens  auteurs  était  celui  de  savoir  s'il  fallait,  en  tenant 
compte  de  l'intention  du  disposant,  faire  exécuter  le  legs  pour 
le  tout  ou  pour  partie.  Des  distinclions  assez  subtiles  étaient 
faites  à  égard  (-).  Quoi  qu  il  en  soit,  l'art.  1423  ne  s'arrête 
pas  à  l'objection  déduite  de  l'art.  1021. 

Il  reste  à  savoir  s'il  s'agit,  dans  notre  cas,  dune  exception 
à  cet  article.  Beaucoup  d'interprètes  le  pensent.  Cette  excep- 
tion se  justifie,  dit-on,  par  cette  circonstance  que  pour  le 
mari,  chef  de  la  communauté,  les  biens  communs,  même 
dans  son  testament,  ne  peuvent  point  être  envisagés  comme 
des  choses  appartenant  à  autrui.  Le  mari  n'est-il  pas  excu- 
sable d'avoir  considéré  comme  siens  les  biens  communs  dont 
il  est  seigneur  et  maître  pendant  toute  la  communauté?  X'a- 
t-il  pas  d'ailleurs  dû  penser  que  rien  ne  serait  plus  aisé  pour 
ses  héritiers  que  d'obtenir  ou  de  racheter  ce  bien  dans  les  opé- 
rations de  la  liquidation  des  reprises  et  du  partage?  D'autre 
part,  il  était  bon  d'enlever  aux  héritiers  du  mari  tout  intérêt 

('•)  V.  Baudry-Lacanlinerie  et  Colin,  Traité  théorique  el pratique  des  donalions, 
II,  n.  2513  s. 

'  Lebrun,  Communavlé,  liv.  II,  chap.  ii,  sect.  i,  n.  2;  Bourjon,  Droit  commua 
de  la  France,  I,  4e  pari.,  chap.  i,  sect.  m,  n.  17. 
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à  s'entendre  avec  la  femme  pour  faire  tomber  le  legs  en  attri- 
buant à  celle-ci  la  chose  léguée  ('). 

Dans  une  autre  doctrine (*),  on  répond  que,  d'après  les  prin- 
cipes, la  communauté  une  fois  dissoute,  il  y  a  copropriété  ordi- 
naire et  que,  par  suite,  tous  les  droits  du  mari  comme  chef 
disparaissent.  On  considère  l'art.  1423  al.  2  comme  contenant, 
en  un  certain  sens,  une  interprétation  de  l'art.  1021.  Il  résulte, 
dit-on,  de  l'art.  1423  que  le  législateur  ne  considère  pas  le  legs 
d'une  chose  dont  on  a  la  copropriété  comme  un  legs  de  la 
chose  d'autrui,  tout  au  moins  quand  l'éfat  de  copropriété 
persiste  au  décès  du  testateur.  On  s'explique  d'ailleurs  aisé- 
ment cela.  En  etïet,  en  outre  de  la  chance  qui  peut  mettre  la 
chose  léguée  dans  le  lot  du  testateur,  et  en  allant  au  fond  des 
choses,  le  partage  est  un  acte  commutatif.  Si  donc  le  bien  ne 
tombe  pas  au  lot  du  testateur,  il  y  est  toujours  remplacé  par 
une  valeur  qui  le  représente. 

678.  L'intérêt  pratique  de  ce  débat  se  manifeste  aussitôt  si, 
au  lieu  du  mari,  c'est  la  femme  qui,  dans  son  testament,  lègue 
un  bien  de  la  communauté.  Si  elle  a  disposé  en  termes  géné- 
raux, il  n'y  a  pas  de  difficulté  :  l'art.  1423  al.  1"  s'applique. 
Elle  n'a  pu  disposer  que  de  sa  part.  Mais  elle  a  pu  léguer  tel 
ou  tel  bien  dépendant  de  la  communauté,  et  c'est  alors  que 
s'élève  la  controverse. 

Les  uns  disent  :  le  legs  est  valable,  si  l'objet  légué  par  la 
femme  tombe  au  lot  des  héritiers  de  celle-ci,  tandis  qu'il  est 
nul  si  l'objet  est  mis  au  lot  des  héritiers  du  mari,  car  il  s'agit 
alors  d'un  legs  de  la  chose  d'autrui.  L'art.  1423,  il  est  vrai, 
en  décide  autrement  au  regard  du  mari;  mais  cet  article  est 
une  disposition  exceptionnelle,  disposition  dérogeant  à  l'art. 
1021  qui  ne  doit  pas  s'appliquer  à  la  femme.  D'après  l'art. 

(')  V.  et  cpr.  Troplong,  Bonalions,  IV,  n.  1050  et  Contrat  de  mariage,  II,  n.  912, 
913;  Marcadé,  op.  cit.,  V,  sur  l'art.  1423,  n.  6;  Demante  et  Colmet  de  Santerre, 
op.  cit.,  VI,  n.  67  bis,  IV;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  34;  Guillouard,  op.  cit.,  II, 
n.  729;  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Tr.  théorique  et  pratique  des  donations, 
II,  n.  2528;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1298  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Cotn- 
munauté,  n.  1298. 

(ï)  V.  et  cpr.  Duranton,  op.  cit  ,  IX,  n.  247  et  250  et  XIV,  n.  280;  Odier,  op.  cit., 
I,  n.  229,  230;  Mourlon,  Répét.  111  sur  l'art.  U'23;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II, 
n.  892  et  895;  .\rntz,  op.  cit.,  III,  n.  640;  de  Folleviile,  op.  cit.,  I,  n.  306  et  306  bis; 
Iluc,  op.  cit.,  IX,  n.  173  s. 
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883,  en  elFet,  la  chose  indivise  est,  après  le  partage,  réputée 
avoir  toujours  été  la  chose  du  testateur  ou  la  chose  d'autrui, 
selon  l'événement  do  ce  partage.  Et  ceux  qui  écarteraient 
l'art.  883  seraient  logiquement  conduits  à  décider  que  le 
légataire  est  substitué  purement  et  simplement  aux  droits 
du  testateur  dans  ses  droits  indivis,  ce  qui  n'avance  guère  la 
question.  Mais  ce  n'est  pas  tout.  Comment  le  législateur, 
jugeant  utile  de  dire  que  le  legs  fait  par  le  mari  ne  tombera 
pas  sous  l'application  de  l'art.  1021 ,  aurait-il  gardé  le  silence 
sur  le  cas,  beaucoup  plus  douteux  encore,  d'un  legs  fait  par 
la  femme?  Est-ce  que  l'épouse  a  pu,  durant  la  communauté, 
se  faire  illusion  et  se  croire  autorisée  à  disposer  en  maître,  à 
tel  point  que  l'exécution  de  son  legs  doive  toujours  être  assu- 
rée, soit  en  nature,  soit  par  équivalent?  Non  certes,  la  femme 
n'avait  pas  la  gestion  des  biens  communs.  Elle  est  étrangère 
à  l'administration  de  la  communauté,  et,  peut-être  renoncera- 
t  elle  aux  droits  qu'elle  peut  avoir  dans  la  masse  commune, 
La  charge  de  fournir  un  équivalent  en  argent  du  legs  d'un 
objet  resté  aux  mains  du  mari  eût  été  d'autant  plus  lourde 
pour  les  héritiers  de  la  femme.  Si  les  héritiers  de  l'épouse 
renoncent  à  la  communauté,  celle-ci,  en  léguant  le  bien 
commun,  a  réellement  légué  la  chose  d'autrui.  Ne  peut-on 
pas  même  ajouter  que  la  solution  inverse  permettrait  à  la 
femme  d'enlever  indirectement  à  ses  héritiers,  pour  partie  du 
moins,  leur  droit  de  répudier  la  communauté,  en  les  obli- 
geant à  exécuter  son  legs  d'un  bien  commun,  comme  s'ils 
avaient  accepté  cette  communauté?  Cet  argument  spécial  dis- 
parait sans  doute  quand  les  héritiers  de  l'épouse  acceptent  la 
communauté;  mais  bien  d'autres  subsistent. 

11  faut  donc  attendre  le  résultat  du  partage.  Si  le  bien 
légué  échoit  aux  héritiers  de  la  femme,  ceux-ci  devront  le 
délivrer  au  légataire.  Celui-ci  pourra  user  des  droits  que  lui 
confère  l'art.  882,  s'il  craint  une  collusion.  Mais  si  l'objet  n'est 
pas  compris  au  lot  des  représentants  de  la  femme,  le  legs 
tombe  sous  le  coup  de  l'art.  1021  :  il  est  nul.  Telle,  est,  dit- 
on,  la  vraie  solution  ('). 

(';  Besançon,  10  déc.  1862,  S.,  63.  2.  55   note  .  —  Cpr.  Besançon,  16  mars  1857, 
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D'autres  auteurs  s'élèvent  contre  elle.  Ils  prétendent  qu'il 
faut  appliquer  à  la  femme  ce  que  l'art.  1423,  al.  2,  décide 
])our  le  legs  fait  par  le  mari.  Il  n'y  a  pas  de  raison  décisive, 
dit-on,  ni  même  de  bons  motifs  pour  établir  une  différence 
A  ce  sujet  entre  l'épouse  et  le  mari.  Nous  sommes,  ici,  en 
présence  d'une  disposition  qui  n'aura  d'etfet  qu'à  la  dissolu- 
tion du  mariage,  c'est-à-dire  à  une  époque  où  la  situation  des 
conjoints  ou  de  leurs  héritiers  est  équivalente.  Pourquoi  donc,  à 
ce  moment-là,  maintiendrait-on  aux  actes  du  mari  des  effets 
qui  ne  seraient  pas  accordés  à  ceux  de  la  femme?  En  un  mot, 
l'art.  1423  ramène  les  droits  du  mari  aux  limites  du  droit 
commun,  et  doit  s'appliquer  à  l'épouse  comme  à  l'époux.  Il 
faut  rejeter  l'argument  a  contrario  que  l'on  tire  de  l'art.  1423, 
parce  que  ce  texte  ne  déroge  pas  à  l'art.  1021.  Il  nous  montre 
que  cet  art.  1021  ne  s'applique  pas  quand  il  s'agit  d'un  bien 
dont  le  testateur  était  copropriétaire  au  moment  de  son  dé- 
cès (*). 

Il  est  permis  d'hésiter  sur  le  choix  à  faire  entre  les  deux 
doctrines. 

679.  Quoi  qu'il  en  soit,  pour  que  la  solution  contenue  dans 
l'art.  1423  soit  applicable  au  mari  seul,  et  également  à  la 
femme,  si  l'on  accepte  la  thèse  que  nous  venons  d'esquisser, 
il  faut  supposer  que  c'est  le  testateur  qui  vient  à  décéder. 

Mais  si  le  mari,  notamment,  ayant  disposé  par  legs  d'un 
effet  commun,  a  survécu  à  la  dissolution  de  la  communauté, 
que  va-t-il  advenir?  Il  faut  voir  si  l'indivision  persiste  ou  non 
jusqu'au  décès  du  disposant.  Si  l'indivision  persiste,  —  sur- 
tout si   le  testateur  n'a  pas  eu  la  possibilité  de  refaire  son 

S.,  57.  2.  619,  D.,  57.  2.  137.  —  Marcadé,  op.  cit.,  V,  sur  Tart.  1423,  n.  6;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §509,  note  17,  p.  330  ;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  oj).  cit., 
VI,  n.  67  bis,  V;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  35  ;  Baudry-Lacaiitinerie  et  Colin, 
Tr.  des  don.,  Il,  n.  2530,  2531  ;  Musse  et  Vergé  sur  ZachariîP,  IV,  §  642,  note  14  in 
fine;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  732.  —  Contra  Duranlon,  op.  cit.,  IX,  n.  250  et 
XIV,  n.  280;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  230;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  895;  Arntz, 
op.  cit.,  III,  n.  640;  de  FolleviUe,  op.  cil.,  I,  n.  306,  306  bis  ;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  174. —  V.  également  et  cpr.  Delvincourt,  op.  cit.,  II,  noie  4  de  la  page  97,  p.  358, 
359  des  notes;  Bayle-Mouillard  sur  Grenier,  K,  n.  319,  note  a  ;  Demolomhc,  op. 
cit.,  XX,  n.  695. 

(')  Metz,  30  mars  1816,  S.  clir.  —  Civ.  cass  ,  6  juin  1883,  cassant  un  arrêt  de  la 
cour  de  Caen  du  13  déc.  1880,  S.,  84.  1.  129,  D.,  84.  1.  33. 
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testament,  —  on  appliquera  l'art.  1423  al.  2,  Si  au  contraire 
le  partage  a  été  fait  avant  le  décès  du  testateur,  alors  la  vali- 
dité du  legs  dépendra  de  l'événement  de  ce  partage.  Si  le 
bien  légué  n'est  pas  mis  au  lot  du  disposant,  le  legs  sera  nul. 
L'art.  1021  s'appliquera. 

680.  11  est  possible  encore  de  prévoir  que  le  testament  par 
lequel  le  mari  a  légué  un  eflet  de  la  communauté,  ait  été  fait 
postérieurement  à  la  dissolution  de  cette  communauté. 

En  pareil  cas,  il  n'est  pas  contestable  que  l'art.  1423  soit 
inapplicable,  si  le  mari,  survivant  à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, n'a  fait  son  testament  qu'après  la  liquidation  et  le 
partage  de  cette  communauté.  L'art.  1021  serait  en  effet  trop 
directement  violé,  si  nous  admettions  que  les  héritiers  du 
mari  devraient  au  légataire  une  indemnité  en  argent  repré- 
sentant les  choses  léguées,  devenues  absolument  étrangères 
au  testateur,  non  seulement  avant  son  décès,  mais  encore 
avant  la  confection  de  son  testament. 

Mais  la  question  serait  plus  délicate  si  le  mari,  après  avoir 
survécu  à  la  communauté  et  après  avoir  testé  postérieurement 
à  la  dissolution  du  régime,  mourait  avant  qu'il  y  eût  liquida- 
tion et  partage.  Ne  s'agit- il  pas  là,  sinon  de  régler  une  ques- 
tion de  capacité  de  disposer,  du  moins  d'interpréter  la  volonté 
du  testateur  par  l'influence  des  circonstances  au  milieu  des- 
quelles il  vivait  lors  de  la  confection  de  son  testament?  On 
peut  soutenir,  avec  force,  que  l'art.  1423  est  inapplicable  par 
cela  seul  que  le  testament  a  été  rédigé  à  une  époque  où  la 
communauté  était  dissoute.  Les  legs  sont  alors  régis  par  l'art. 
1021  combiné  avec  l'art.  883,  le  testateur  fùt-il  mort  avant  le 
partage  de  la  masse  commune,  si  souvent  différé  en  pratique 
jusqu'au  décès  du  survivant  des  époux,  usufruitier  dune 
partie  des  biens  du  prédécédé  (').  L'opinion  contraire  compte 
toutefois  des  adhérents.  Ceci  se  conçoit  aisément  de  la  part 
de  ceux  qui  voient,  dans  l'art.  1423,  al.  V\  l'interprétation  en 
un  certain  sens  de  l'art.  1021,  et  décident  que  le  législateur 

(')  V.  J.  Seine,  8  mai  1860  confirmé,  par  adoption  de  motifs,  par  un  arrêt  de  la 
cour  de  Paris  du  6  mai  1861,  contrairement  aux  conclusions  du  premier  avocat 
général  Charrins,  D.,  62.  2.  161,  S.,  61.  2.  321  (note  Dutruc);  Laurent,  op.  cil., 
XXII,  n.  37;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  731;  Vigie,  op.  cil.,  III,  n.  200. 
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ne  considère  pas  comme  legs  de  la  chose  d'aulrui  le  legs  d'une 
chose  dont  on  a  la  copropriété,  tout  au  moins  quand  cet  état 
de  copropriété  persiste  au  décès  du  disposant  ('). 

681.  Une  dernière  question  s'élève  sur  l'art.  1423.  Le  mari, 
qui  peut  faire  à  sa  femme  une  donation  de  valeurs  mobilières 
communes,  dans  les  limites  tracées  par  l'art.  1422  al.  2  ('),  a 
le  droit,  à  plus  forte  raison,  de  lui  assurer  un  legs  dans  les 
termes  de  l'art.  1423.  Toutefois  ce  legs  est  susceptible  de  deux 
interprétations. 

Sans  doute,  le  mari  a  pu  vouloir  l'application  complète  de 
l'art.  1423,  c'est-à-dire  que  l'objet  légué,  meuble  ou  immeu- 
ble, soit  laissé  dans  la  masse  partageable,  puis  que,  le  partage 
achevé,  la  femme  retire  cet  objet  des  mains  des  héritiers  du 
testateur,  s'il  leur  a  été  attribué  par  les  prélèvements  ou  le 
résultat  du  partage,  ou  qu'elle  s'en  fasse  payer  la  valeur  par 
lesdits  héritiers,  s'il  lui  est  échu  à  elle-même.  Voilà  la 
première  interprétation,  celle  qui  assure  la  totalité  de  la 
valeur  de  l'objet  à  l'épouse. 

Voici  la  seconde.  Elle  réduit  l'émolument  du  legs  à  la 
moitié  de  la  valeur  de  l'objet.  Le  mari  s'est  contenté  de 
léguer  sa  part  dans  l'objet  en  question  à  la  femme,  de  manière 
qu'elle  le  prélève  avant  partage,  et  même  avant  d'être  payée 
de  ses  reprises. 

Les  juges  du  fait  auront  pleins  pouvoirs  pour  déterminer 
laquelle  de  ces  deux  interprétations  est  la  plus  conforme  à  la 
volonté  du  disposant  (•'). 

Dans  le  doute  absolu,  ils  devront  préférer  l'interprétation 
qui  impose  la  moins  lourde  charge  aux  héritiers  du  mari  (*). 


(M  Civ.  cass.,  6  juin  1883  (motifs),  S.,  84.  1.  129,  D.,  84.  1.  33;  14  mai  1890,  D., 
91.  5.  323.  —  Duranton,  op.  cit.,  IX,  n.  248  in  fine;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II, 
n.  894  ;  Dulruc,  .Yo/e  dans  S.,  61.  2.  321  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  174.  —  Rapp.  Demo- 
lombe,  op.  cit.,  XXI,  n.  695. 

(^)  V.  supra,  I,  n.  630  s. 

(^)  Req.,  18  mars  1862,  S.,  62.  1.  869,  D.,62.  1.  285.—  Rodière  et  Pont,  op.  cit., 
H,  n.  893;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et  note  18,  p.  331  ;  Laurent,  op. 
cit.,  XXII,  n.  36;  Guiliouard,  op.  cit.,  II,  n.  733;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1303 et 
Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v  Communauté,  n.  1303. 

(♦)  Baudry-Lacantinerie  et  Colin,  Traité  théorique  et  pratique  des  donations, 
II,  n.  2539,  2540. 
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S  II.  Pouvoirs  de  la  femme  sur  les  Mens  communs. 

682.  Nous  venons  de  constater  la  quasi-omnipotence  du 
mari  sur  les  biens  communs.  Quant  aux  actes  accomplis  par 
la  femme,  nous  savons  qu'ils  n'engagent  pas,  en  principe, 
la  communauté  (art.  1426).  L'épouse  ne  peut  normalement 
participer  à  l'administration  des  biens  communs  qu'en  qualité 
de  mandataire  du  mari,  chef  de  la  communauté.  C'est  dire 
que,  en  réalité,  elle  demeure  étrangère  à  cette  administration, 
les  actes  du  mandataire  étant  censés  faits  par  le  seul  mandant. 

683.  Toutefois,  dans  la  théorie  par  nous  adoptée  pour 
expliquer  les  art.  1409-2'^  et  1419,  la  femme  autorisée  du  mari 
représenterait  jusqu'à  un  certain  point  la  communauté.  C'est 
en  vertu  de  l'eng-agement  de  l'épouse  approuvée  par  le  mari 
que  les  biens  de  la  communauté  seraient  engagés  (arg,  art. 
1426),  que  la  communauté  serait  grevée  de  la  dette  (art.  1409- 
2"),  et  que,  par  contre-coup,  les  biens  du  mari  pourraient  être 
compris  dans  les  poursuites  ;art.  1419).  Cette  thèse  nous  a 
paru  préférable  ;  mais  nous  devons  rappeler  qu'une  doctrine 
différente  est  en  grande  faveur.  Elle  consiste  à  admettre 
que  le  mari,  qui  s'est  bien  gardé  de  parler  au  contrat  et  s'est 
borné  à  autoriser  sa  femme,  est  un  obligé  personnel,  et  un 
obligé  pour  le  tout  comme  s'il  avait  déclaré  contracter  soli- 
dairement avec  l'épouse.  Le  succès  d'une  aussi  singulière 
interprétation  de  la  volonté  manifestée  par  le  mari,  est  évi- 
demment dû  au  désir  de  maintenir  la  règle  d'après  laquelle 
le  mari  seul  administre  et  dirig'^e  la  communauté. 

Mais  nous  serons  d'accord  avec  nos  adversaires  pour  en 
déduire  cette  conséquence  naturelle,  à  savoir  que  la  femme 
ne  peut  pas,  en  général  et  en  dehors  des  exceptions  que  nous 
allons  bientôt  étudier  'i,  s'immiscer  dans  l'administration  des 
biens  communs  sans  l'autorisation  ou  plutôt  sans  le  mandat 
de  son  conjoint.  L'autorisation  de  la  justice  ne  suffirait  pas 
pour  le  lui  permettre,  car,  nous  l'avons  établi,  il  ne  s'agit  pas 
seulement  de  relever  la  femme  de  son  incapacité,  il  faut  sub- 
venir à  un  défaut  de  qualité  chez  elle. 

(')  V.  i7ifra,  I,  n.  685  s. 
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684.  Nous  avons  déjà  prouvé  qu'il  n'est  pas  dérogé  aux 
règles  du  droit  commun  sur  l'administration  des  biens  de  la 
communauté,  lorsque  la  femme  est  commerçante.  C'est  avec 
des  valeurs  de  la  communauté  et  pour  le  compte  de  celte 
dernière  que  la  femme  fait  le  commerce  comme  le  ferait  le 
mari  lui-même,  s'il  était  commerr-ant.  L'épouse  commerçante, 
en  s'obligeant  en  son  nom  personnel,  oblige  la  communauté. 
Les  valeurs,  fonds  ou  marchandises,  ne  sont  entre  ses  mains 
qu'en  vertu  d'une  volonté  toujours  révocable  du  mari  ('). 

En  ce  qui  concerne  l'administration  de  ces  objets  mobiliers 
dépendant  de  la  communauté,  la  femme  est  efTectivement 
substituée  au  mari.  Elle  a  le  droit  de  faire,  relativement  à  ces 
biens  mobiliers,  tous  les  actes  que  comporte  son  négoce. 
Dans  cette  mesure-là,  où  elle  est  substituée  au  mari,  les  obli- 
gations qu'elle  contracte  sont  exécutoires  sur  tous  les  autres 
biens  de  la  communauté.  Les  créanciers  de  la  femme  pour- 
ront obtenir  hypothèque  judiciaire  sur  les  immeubles  de 
l'épouse  et  sur  les  conquêls. 

En  faut-il  conclure  que  la  femme  aurait  le  droit  de  con- 
férer des  hypothèques  conventionnelles  sur  les  immeubles  de 
communaulé  en  garantie  des  engagements  contractés  dans 
l'exercice  de  son  commerce?  Non.  La  femme  commerçante  n'a 
pas  qualité  pour  aliéner  ou  hypothéquer  les  immeubles  com- 
muns. Elle  peut  seulement  les  exposer  aux  poursuites  des 
créanciers  chirographaires  de  son  commerce.  Autre  chose  est, 
de  la  part  de  l'épouse,  engager  les  immeubles  communs  par 
ses  obligations,  ce  qui  suppose  seulement  qu'elle  a  contracté 
avec  l'autorisation  de  son  mari,  autre  chose  est  avoir  le  droit 
de  les  aliéner  ou  de  les  hypothéquer,  ce  qui  dépouillerait  le 
mari  du  droit  de  les  administrer,  bien  que  le  commerce  ne 
s'exerce  pas  sur  eux,  mais  seulement  sur  des  marchandises, 
c'est-à-dire  sur  des  objets  mobiliers  (-). 

Ainsi,  le  commerce  ne  fait  passer  du  mari  à  la  femme  que 
l'administration  des  valeurs  mobilières  qui  font  partie  du 
négoce. 

{')  V.  supra,  I,  n.  592  s. 

(-)  Demaiite  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cil.,  VI,  n.  C9  1>ts,  p.  156-157.  — V.  aussi 
n.  70  bis,  V,  p.  159-160. 
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685.  Mais  la  femme  ne  peut-elle  pas,  dans  des  cas  excep- 
tionnels, être  substituée  au  mari  dans  radminislration  géné- 
rale de  la  communauté? 

Cette  situation  peut  se  produire  dans  deux  cas. 

1°  Il  en  sera  ainsi,  lors(jue  le  mari  étant  interdit  ou  interné 
dans  un  asile  d'aliénés,  sa  femme  sera  nommée  tutiice  (art. 
507)  ou  administratrice  provisoire  '^art.  32  et  34  de  la  loi  du 
30  juin  1838).  Les  pouvoirs  de  la  femme  sur  les  biens  per- 
sonnels du  mari  et  sur  ceux  de  la  communauté  seront  alors 
déterminés  conformément  aux  [)ouvoirs  que  la  loi  reconnaît 
aux  tuteurs  des  interdits  ou  aux  administrateurs  provisoires. 

2°  Notre  seconde  hypothèse  se  présente  en  cas  d'absence 
du  mari.  L'art.  1427,  d'une  part,  et  l'art.  124,  d'autre  part, 
régissent  cette  situalion. 

Il  résulte  de  l'art.  12i  que,  après  la  déclaiation  d'absence 
du  mari,  il  dépend  de  l'épouse  d'empêcher  l'envoi  en  pos- 
session provisoire  des  biens  de  l'époux,  envoi  en  possession 
sollicité  par  ses  héritiers  présomptifs.  11  suffit  à  la  femme 
d'opter  pour  la  continuation  de  la  communauté  dont  elle 
prend  alors  l'administration  ainsi  que  celle  des  biens  de  son 
mari  absent. 

L'art.  1427  vient  compléter  cet  art.  124  sur  un  point  spé- 
cial. On  sait  que  l'envoyé  en  possession  provisoire,  —  et  la 
femme  n'a  pas  plus  de  droits  que  lui  ('),  —  n'a  pas  le  pouvoir 
d'aliéner.  Or,  il  peut  être  indispensable  d'aliéner  un  conquêt 
de  communauté  pour  l'établissement  d'un  enfant  issu  du 
commun  mariage.  L'art.  1427  décide  que  l'autorisation  de  la 
justice  suffira  à  la  femme  pour  qu'elle  puisse,  dans  ce  but, 
valablement  aliéner,  hypothéquer  ou  donner  des  biens  de  la 
communauté  (^). 

Nous  croyons  que  cet  art.  1427  ne  doit  pas  être  limité  à 
l'absence  déclarée.  Pourtjuoi,  en  effet,  la  justice  ne  pourrait- 
elle  pas  habiliter  l'épouse  à  constituer  une  dot  à  l'enfant 
commun  qu'il  s'agit  d'établir  deux  ou  trois  ans  après  la  dis- 

(')  La  femme  qui  opte  pour  la  continuation  de  la  communauté  devra  faire  inven- 
taire (art.  126;  et  fournir  caution,  comme  toute  personne  exerçant  des  droits  sur 
les  biens  laissés  par  l'absent  ^art.  123). 

(*)  V.  supra,  1,  n.  619. 
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paritioii  du  père  de  famille?  Faudra-t-il  attendre  au  moins 
cinq  ans,  ou  même  onze  ans  au  minimum  si  l'absent  a  laissé 
une  procuration,  et  l'achèvement  de  la  procédure  de  déclara- 
lion  d'absence,  avant  de  pouvoir  doter  l'enfant?  L'art.  1427 
ne  distingue  point  les  différentes  phases  de  l'absence,  et  nous 
devons  nous  en  féliciter. 

Quant  aux  actes  d'administration  ordinaire  des  biens  com- 
muns pendant  la  période  de  présomption  d'absence,  la  femme 
pourrait  les  faire  en  qualité  d'administratrice,  commise  par  la 
justice  conformément  à  l'art.  112. 

686.  On  peut  assurément  taxer  d'exagération,  à  certains 
points  de  vue,  les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  communs, 
et  critiquer  la  situation  par  trop  effacée  que  le  législateur 
permet  au  mari,  administrateur  irresponsable,  d'imposer  à 
l'épouse.  Celle-ci,  nous  l'avons  constaté  à  plus  d'une  reprise, 
est  condamnée  à  assister  en  spectatrice  aux  dissipations  et 
aux  prodigalités  de  son  mari,  sans  pouvoir  faire  un  acte  d'op- 
[)osition  valable.  Sa  seule  ressource  est  la  séparation  de  biens. 

Spécialement,  la  femme  ne  peut  être  commerçante  qu'avec 
le  consentement  du  mari.  Et  il  semble  même  que,  rigoureu- 
sement, elle  ne  puisse  continuer  un  commerce  qu'avec  l'auto- 
risation maritale,  qui  ne  serait  jamais  suppléée  utilement  par 
celle  de  la  justice  (').  En  logique  pure,  la  lettre  de  l'art.  -4  du 
code  de  commerce  peut  se  justifier,  car  il  ne  s'agit  pas  seule- 
ment de  remédier  à  l'incapacité  de  la  femme  par  une  autori- 
sation spéciale.  Une  autorisation  générale,  supposant  une 
appréciation  des  aptitudes  commerciales  de  la  femme  et  des 
chances  de  succès  de  son  entreprise,  est  nécessaire.  Bien 
plus,  il  faut  suppléer  au  défaut  de  qualité  de  l'épouse  qui 
va  être  commerçante,  en  son  nom  propre  assurément,  mais 
aussi  au  nom  et  pour  le  compte  de  la  communauté.  En  effet, 
notre  loi  est  ainsi  faite  que  tout  commerce,  toute  opération 
commerciale  entreprise  par  l'un  des  époux  durant  la  commu- 
nauté est  aux  risques  et  avantages  de  cette  communauté. 

687.  Il  faut  avouer  que  tout  ceci  est  de  plus  en  plus  en 
désaccord  avec  nos  mœurs  et  nos  idées  modernes.  Aussi  n'est- 

(•)  V.  supra,  I,  n.  612-613. 
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il  pas  surprenant,  comme  on  l'a  constaté,  de  voir,  si  Ton 
consulte  la  pratique  plus  que  les  textes  de  la  loi,  le  concours 
de  la  femme  aux  actes  qui  sont  dans  les  pouvoirs  du  mari, 
entré,  pour  des  motifs  divers,  dans  les  habitudes  courantes. 
((  Pour  ne  prendre  qu'un  exemple,  dit  le  savant  auteurauquel 
nous  empruntons  cette  remarque  judicieuse  ('),  l'existence  de 
l'hypothèque  de  la  femme,  ne  rend-elle  pas  praliquement 
son  intervention  personnelle  iiidispeusable  dans  l'aliénation 
des  immeubles  communs,  comme  aussi  d'ailleurs  des  immeu- 
bles propres  du  mari  »  ? 

688.  (Juoi  qu'il  en  soit,  il  est  un  point  de  vue  auquel  notre 
code  civil  présentait  une  grave  lacune.  Peut-être  la  luia-t-on 
reprochée  parfois  avec  un  peu  d'amertume;  mais  des  lois 
spéciales  la  f  jut  peu  à  peu  disparaître. 

Il  s'agit  de  faciliter,  ou  du  moins  de  ne  pas  compliquer  par 
des  formalités,  la  tâche  trop  souvent  pénible  de  la  femme, 
surtout  dans  les  ménages  aux  ressources  modestes. 

689.  Le  retrait  des  fonds  déposés  aux  caisses  d'épargne  a 
d'abord  appelé  l'attention  du  législateur.  Il  avait  semblé  que 
les  principes  conduisaient  à  cette  conclusion,  à  savoir  que  le 
mari,  seul,  avait  qualité  pour  retirer  les  fonds  déposés, l'eus- 
sent-ils  été  par  la  femme  sur  un  livret  au  nom  de  celle-ci.  Il 
en  était  ainsi,  à  moins  que  l'épouse  ne  justifiât,  contrat  de 
mariage  en  mains,  que  les  fonds  par  elle  déposés  sur  un 
livret  en  son  nom  personnel  étaient  soumis  au  régime  de  la 
séparation  de  biens.  En  dehors  de  ce  cas,  assez  peu  vraisem- 
blable, les  gens  peu  fortunés  se  mariant  sans  contrat,  la 
femme  ne  pouvait  se  présenter  que  munie  d'une  procuration 
du  mari,  celui-ci  ayant  seul  qualité  pour  donner  quittance  de 
fonds  dépendant  de  la  communauté. 

Par  l'art.  6,  alinéa  dernier,  de  la  loi  du  9  avril  1881,  sur 
la  caisse  d'épargne  postale  et  par  l'art.  16,  alinéas  4  et  5  de 
la  loi  du  20  juillet  1895  sur  les  caisses  d'épargne  ordinaires, 
il  a  été  remédié  à  ces  complications  par  une  heureuse  exten- 
sion du  mandat  tacite  de  la  femme,  selon  l'expression  même 
de  M.  Le  Bastard,  rapporteur  de  la  loi  devant  le  Sénat  ('). 

{')  Bufnoir,  Bulletin  de  la  Société  de  lég.  comparée,  1895-1896,  p.  172. 
(^)  V.  Sirey,  Lois  annotées,  1882,  p.  290  à  la  noie,  U«  colonne  in  fine. 
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Le  texte  de  la  loi  de  1881  a  été  littéralement  reproduit,  avec 
une  addition  dont  nous  parlerons  bientôt,  par  la  loi  de  1895 
(art.  16).  «  Les  femmes  mariées  quel  que  soit  le  régime  de 
leur  contrat  de  mariage,  nous  dit  la  loi  de  1895,  seront  admi- 
ses à  se  faire  ouvrir  des  livrets  sans  l'assistance  de  leurs  maris; 
elles  peuvent  retirer,  sans  cette  assistajice,  les  som?7ies  inscri- 
tes aux  livrets  ainsi  ouverts,  sauf  oppositioîi  de  la  part  de 
leurs  maris  ». 

Ce  mandat  tacite,  reconnu  à  la  femme  pour  garder  à  sa 
disposition  des  économies  destinées  à  être  ensuite  retirées 
peu  à  peu  dans  la  mesure  des  besoins  du  ménage,  est  con- 
forme à  la  réalité  des  situations.  L'observation  a  démontré 
que,  dans  la  classe  ouvrière,  c'est  la  femme  qui  effectue  en 
général  les  versements  à  la  caisse  d'épargne.  C'est  elle  qui 
représente  l'esprit  de  prévoyance  et  d'économie  dans  le 
ménage.  Le  mari  lui  donne,  pour  les  besoins  de  la  famille, 
une  partie  de  son  salaire.  Il  était  de  la  plus  stricte  justice 
d'encourager  l'épouse  à  réaliser  quelques  économies  pour  les 
temps  de  maladie  ou  de  chômage  ('). 

S'il  se  rencontra,  en  1881,  quelques-uns  de  nos  législateuis 
pour  trouver  l'innovation  trop  hardie  et  trop  peu  respectueuse 
du  code  civil  et  de  l'autorité  maritale,  d'autres,  en  revanche, 
auraient  désiré  sortir  franchement  du  droit  commun.  La  ma- 
jorité ne  le  voulut  pas.  Le  mari  resta  le  maitre  d'empêcher 
le  retrait  des  fonds  par  la  femme  et  d'opérer  lui-même  ce 
retrait  à  sa  guise,  bien  que  le  livret  fût  ouveit  au  nom  de 
l'épouse.  L'exemple  contraire  de  la  loi  belge  du  16  mars  1863, 
sur  la  Caisse  générale  d'épargne  et  de  retraites  (art.  45),  fut 
vainement  invoqué.  Mais  la  question  s'est  représentée  à  nou- 
veau lors  de  la  discussion  de  la  loi  de  1895.  Le  texte  de  cette 
loi,  après  s'èlre  conformé  au  libellé  de  celui  de  la  loi  de  1881, 
et  après  la  réserve  expresse  du  droit  d'opposition  du  mari  au 
retrait  des  fonds,  ajoute  :  «  Dans  ce  cas,  il  sera  sursis  au 
retrait  du  dépôt,  et  ce,  pendant  un  mois  à  partir  de  la  dénon- 
ciation qui  en  sera  faite  à  la  femme  par  lettre  recommandée 

{')  V.  le  lapporl  précité  de  M.  Le  Bastard  et  aussi  M.  Planiol.Les  caisses  d'épar- 
fjne  et  le  réyinie  de  comt/iunaulé,  Revue  critique,  1882,  p.  42  à  48  ;  Hue,  op.  cit., 
i.X,  n.  159. 


DROITS    ET    l'OLVOinS    SLR    LES    BIOS    COMMUNS  573 

à  la  diligence  de  la  Caisse  d'épargne.  Passé  ce  délai  et  faute 
par  la  femme  de  s'être  pourvue  contre  ladite  opposition  par 
les  voies  de  droit,  le  mari  pourra  toucher  seul  le  montant  du 
livret,  si  le  régime  sous  lequel  il  est  marié  lui  en  donne  le 
droit  »  (').  Ne  résulte-t-il  pas  de  cetle  disposition  que,  pen- 
dant le  délai  accordé  à  la  femme  pour  se  pourvoir  contre 
l'opposition  du  mari,  ce  dernier  ne  pourrait  pas  retirer  les 
fonds?  Nous  le  croyons,  et  nous  constatons,  sans  la  regretter, 
celte  légère  dérogation  au  droit  commun.  Elle  a  été  voulue 
par  la  Commission  du  Sénat,  au  nom  de  laquelle  le  rappor- 
teur, M.  Denormandie,  s'exprimait  ainsi  :  «  Nous  ne  faisons 
pas  1  application  rigoureuse  des  principes,  nous  faisons  du 
fait;  nous  intervenons  sous  l'empire  d'une  préoccupation  de 
bienfaisance  et  de  secours  donnés  à  des  mères  de  famille 
souvent  bien  éprouvées  ». 

690.  Aussi  le  mouvement  s'accentue-t-il  chaque  jour.  Nos 
législateurs  ne  font  d'ailleurs  en  cela  que  suivre  l'exemple 
qui  leur  est  donné  à  l'étranger.  Toute  une  évolution  législa- 
tive des  plus  intéressantes  s'est  en  effet  dessinée  clans  certains 
des  pays  où  l'on  pratique,  comme  en  France,  le  régime  de 
communauté. 

Ce  régime  matrimonial  est  généralement  adopté  par  les 
pays  de  l'Europe  continentale  qui  sont  riverains  de  la  mer  du 
Nord  et  de  l'Atlantique,  c'est-à-dire  par  les  pays  Scandinaves, 
l'Allemagne  du  Nord,  les  Pays-Bas,  la  Belgique,  la  France  et 
l'Espagne,  sauf  les  parties  méditerranéennes  et  le  Portugal  (*). 

Or,  dans  plusieurs  des  pays  du  nord  de  l'Europe,  on  a  tenté 
«  de  grefler  sur  la  communauté  la  réserve,  au  profit  de  la 
femme,  d'un  pécule  provenant  de  ses  gains  personnels  »  (^). 
Nous  signalerons  les  lois  de  la  Suède  (loi  du  11  décem- 
bre 1874;,  du  Danemark  (loi  du  7  mai  1880)  ('),  de  la  Nor- 

(')  V.  Sirey,  Lois  annotées,  1896,  p.  1167, 

(*)  V.  à  cet  égard  le  bel  ouvrage  d'Olivecrona  sur  la  communauté  de  biens  entre 
époux  5'=  édiiion,  Stockholm,  li<82). 

\^i  V.  Bufnoir,  Ballelin  de  la  Société  de  léçj.  camp.,  1895  1896,  p.  171.  —  V. 
égal.  Cauwès,  De  la  protection  des  intérêts  économiques  de  la  femme  mariée  et 
les  observations  rapportées  dans  le  Bulletin  de  lu  Société  de  lég.  comparée,  1895- 
1896,  p.  296  «. 

('}  Annuaire  de  législilion  étrangère,  1881,  p.  533. 
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vège  (loi  du  29  juin  1888)  ('),  du  grand-duché  de  Finlande 
(loi  du  15  avril  1889)  {'). 

Ces  diverses  lois,  nous  dit  le  savant  jurisconsulte  Bufnoir, 
procèdent  d'après  un  type  commun  qui  trouve  sa  formule  la 
plus  îielle  dans  la  loi  norvégienne  dont  l'art.  31  est  ainsi 
conçu  :  «  La  femme  a  le  droit,  même  lorsqu'il  y  a  communauté 
et  que  par  suite  les  produits  de  son  industrie  personnelle  sont 
biens  comtnuns,  de  disposer  exclusivement  de  ce  qu'elle  gagne 
par  cette  industrie,  ainsi  que  de  toutes  acquisitions  qui  sont 
prouvées  provenir  de  ses  gains.  Ces  biens  sont  soustraits,  du 
vivant  de  la  femme,  à  l'exécution  des  dettes  contractées  par 
le  mari  sans  son  consentement  exprès  ». 

La  modification  ainsi  apportée  aux  règles  de  la  commu- 
nauté, qui  continue  à  comprendre  les  gains  de  la  femme 
comme  ceux  du  mari,  consiste  donc  en  une  dérogation  aux 
droits  du  mari  comme  chef  de  la  communauté.  Les  gains  de 
la  femme  et  les  acquisitions  qu'elle  réalise  avec  eux  échap- 
pent aux  pouvoirs  d'administration  et  de  disposition  du  mari, 
de  telle  sorte  que  l'épouse  acquiert  ainsi  l'administration 
d'une  partie  des  biens  conmiuns  (^). 

Une  loi  genevoise  du  7  novembre  1894  C*^)  est  à  rapprocher 
des  lois  qui  précèdent.  Le  système  qui  y  est  établi  se  dégage 
de  ses  art.  l^""  et  4  combinés.  Transcrivons  ces  textes  : 

Art.  l*"".  —  La  femme  mariée  aura,  sur  le  produit  de  son 
travail  personnel  pendant  le  mariage  et  sur  les  acquisitions 
provenant  de  ses  gains,  les  mômes  droits  que  la  femme  sépa- 
rée de  biens  (art.  1449  C.  civ.).  Ces  droits  ne  s'étendront  pas 
aux  bénéfices  résultant  d'une  activité  exercée  en  commun  par 
les  deux  époux. 

Art.  4.  —  A  la  dissolution  du  mariage,  le  mari  ou  ses  héri- 
tiers pourront  exiger  que  les  biens  personnels  de  la  femme, 
acquis  conformément  à  l'art,  l""^  de  la  présente  loi,  soient  rap- 
portés à  la  communauté.  Si  la  femme  ou  ses  héritiers  renon- 

(1)  Idem,  1889,  p.  762. 
(«)  Idem,  1890,  p.  821-822. 

(»)  V.  Bufnoir,  Bulielin  de  la  Société  de  léf/.  comp.,  1895-1896,  p.  172. 
(*)  V.  Bufnoir,   Bulielin  de  la  Société  de  léfj.  comp.,  1895-1896,  p.  168  s.,  spé- 
cialement, p.  173  s. 
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cent  à  la  communauté,  ils  ne  seront  pas  soumis  à  cette  obli- 
gation. 

La  loi  genevoise  de  1894  est  incontestablement  moins 
nette  que  la  loi  norvégienne  de  1888.  Puisque  l'art.  4  de  la 
loi  genevoise  impose  la  remise  à  la  masse  des  biens  acquis  à 
la  femme,  en  cas  d'acceptation  delà  communauté  par  l'épouse, 
elle  paraît  supposer  que  les  biens  en  question  étaient  sortis 
de  cette  masse  et  soumis  à  un  régime  de  séparation  de  biens, 
même  pour  la  propriété.  Cependant,  dans  la  pensée  des  pro- 
moteurs de  la  loi,  ce  n'est  pas  ainsi  qu'elle  doit  être  inter- 
prétée. Il  ne  s'agirait,  comme  dans  la  loi  norvégienne,  que 
d'un  régime  spécial  d'administration  concernant  des  biens  qui 
continuent  à  faire  partie  de  la  communauté.  Mais  si,  à  la  dis- 
solution de  la  communauté,  la  femme  ou  ses  héritiers  renon- 
cent, le  pécule  que  l'épouse  s'était  constitué  ne  profite  pas  au 
mari  et  reste  en  dehors  de  la  masse  commune,  pour  être 
attribué  à  la  femme  ou  à  ses  représentants. 

Signalons,  enfin,  à  l'occasion  de  la  loi  genevoise  de  1894, 
que,  dans  le  but  de  protéger  la  femme  mariée,  en  donnant 
une  sanction  légale  au  devoir  pour  le  mari  de  subvenir  aux 
besoins  du  ménage,  d'entretenir  la  femme  et  d'élever  les 
enfants,  cette  loi  a  fait  de  la  non-exécution  de  ces  obliga- 
tions une  cause  de  séparation  de  biens,  avec  allocation  d'une 
pension  alimentaire  au  profit  des  enfants  et  de  l'épouse. 

Bufnoir  considère  que  le  remède  est  insuffisant,  la  sépa- 
ration de  biens  n'étant  pas  assez  facilement  accessible,  «  avec 
ses  lenteurs,  les  frais  et  les  dérangements  qu'elle  impose  », 
pour  les  femmes  appartenant  aux  classes  ouvrières.  Le  savant 
et  regretté  jurisconsulte  préfère,  pour  sanctionner  les  obliga- 
tions du  mari,  surtout  s'il  a  abandonné  le  domicile  conjugal, 
«  le  droit  de  pratiquer  par  des  voies  promptes  et  peu  coû- 
teuses, sans  avoir  besoin  de  recourir  à  la  séparation  de  biens, 
une  saisie  sur  une  portion  à  déterminer  des  salaires  ou  émo- 
luments du  mari  ». 

691.  Bientôt,  sans  doute,  des  dispositions  législatives  de 
ce  genre  seront  promulguées  en  France. 

Dans  sa  séance  du  27  février  1896,  la  Chambre  des  dépu- 
tés a  voté,  après  déclaration  d'urgence  et  sans  discussion,  sur 
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le  ra[)porl  de  M.  (loiiHiid,  les  lexlcs  siiivaiils,  cjui  résument 
deux  propositions,  l'une  du  rapporteur,  l'autre  de  M.  Louis 
Jourdan  : 

Article  premier  :  «  Quel  que  soit  le  régime  adopté  par  les 
époux,  la  femme  a  le  droit  de  recevoir  sans  le  concours  de 
son  mari  les  sommes  provenant  de  son  travail  personnel  et 
den  disposer  librement.  La  présente  disposition  n'est  pas 
applicable  aux  gains  résultant  d'un  travail  communaux  deux 
époux.  Les  biens  acquis  par  la  femme  avec  ses  gains  person- 
nels appartiennent  à  la  communauté  ». 

Art.  2  :  «  En  cas  d'abandon  par  le  mari  du  domicile  con- 
jugal, la  femme  peut  obtenir  du  juge  de  paix  l'autorisation 
de  faire  saisir-arrêter  et  de  toucher  des  salaires  et  des  émo- 
luments du  mari  une  part  en  proportion  de  ses  besoins  et  du 
nombre  de  ses  enfants.  Le  même  droit  appartient  au  mari, 
en  cas  d'existence  d'enfant,  si  la  femn)e  ne  subvient  pas  spon- 
tanément, dans  la  mesure  de  ses  facultés,  aux  charges  du 
ménage  ». 

Suivent  cinq  articles  qui  terminent  la  proposition  de  loi 
(art.  3-7  I,  et  règlent  la  procédure  très  sommaire  et  très  peu 
coûteuse  à  suivre  devant  le  juge  de  paix. 

682.  En  1881,  nos  législateurs  n'ont  pas  osé  aller  au-delà  de 
quelques  facilités  octroyées  à  l'épouse  pour  placer  et  retirer 
des  caisses  d'épargne  les  quelques  économies  qu'elle  a  su 
réaliser.  Un  peu  plus  hardis,  dans  la  loi  de  1895,  ils  sem- 
blent empêcher  pendant  un  sursis  de  quelques  semaines  le 
droit  de  retrait  que  jusqu'alors  le  mari  exeri^ait  librement, 
pourvu  qu'il  justifiât,  par  l'acte  de  mariage,  de  l'existence  de 
la  communauté  légale. 

Dans  le  texte  voté  en  1896  par  la  Chambre  des  députés 
pour  protéger  la  femme  contre  certains  abus  de  la  puissance 
maritale,  d'après  l'intitulé  de  la  proposition  Jourdan,  nous 
rencontrons  une  innovation  d'une  portée  plus  générale. 

Il  faut  distinguer  entre  les  gains  personnels  de  la  femme 
d'une  part,  et,  d'autre  part,  tous  les  autres  gains,  soit  per- 
sonnels au  mari,  soit  réalisés  dans  un  travail  commun. 

La  femme  conserverait  la  libre  disposition  de  ses  gains 
personnels,  même  sous  le  régime  de  la  communauté.  Le  pro- 
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cluit  de  son  travail  ne  serait  soumis  au  régime  matrimonial, 
et,  par  suite,  ne  tomberait  en  communauté,  que  lorsque  la 
femme  en  aurait  fait  le  placement  par  l'acquisition  d'un  bien 
meuble  ou  immeuble  (art.  1401-1"  ou  3").  Désormais  les  pro- 
duits du  tiavail  de  l'épouse  seraient  en  quelque  sorte  considé- 
rés comme  hors  de  l'atteinte  du  chef  de  la  communauté,  tant 
qu'ils  n'auraient  pas  été  transformés  par  la  femme  elle-même 
en  valeurs  de  placement,  tant  que  leur  capitalisation  n'aurait 
pas  été  ainsi  démontrée  par  son  fait. 

Dans  ce  système,  le  mari  n'aurait  plus  le  droit  d'aller,  mal- 
gré et  peut-être  à  l'insu  de  la  femme,  prélever  chez  le  patron 
de  celle-ci  le  plus  clair  de  ses  salaires.  Toutefois,  comme  il 
se  rencontrera  des  femmes  qui  ne  représenteront  pas  l'esprit 
d'ordre  et  d'économie  dans  le  ménage,  d'abnégation  et  de 
dévouement  aux  enfants,  le  mari  pourrait  appeler  la  femme 
devant  le  juge  de  paix  pour  faire  régler  sa  contribution  aux 
charges  du  ménage,  mais  seulement  s'il  existe  des  enfants. 

692.  Un  point  sur  lequel  il  serait  bon,  à  notre  avis,  que 
la  loi  projetée  s'expliquât  est  celui-ci  :  Les  sommes  déposées 
par  l'épouse  à  la  caisse  d'épargne,  sur  un  livret  inscrit  à  son 
nom,  ne  seraient-elles  pas  considérées  désormais  comme  res- 
tant à  la  libre  disposition  de  la  femme,  —  du  moins  si  elles 
proviennent  de  son  travail,  —  sans  que  son  mari  puisse  se  les 
approprier? 

D'autre  part,  en  cas  de  prédécès  de  la  femme  sans  enfants 
ni  descendants,  ces  sommes  pourraient  elles  équitablement 
rester  en  dehors  de  la  communauté? 

693.  Quant  aux  salaires  du  mari,  comme  les  produits  du 
travail  commun,  ils  continueraient  à  rester  à  la  disposition 
du  mari,  chef  légal  du  ménage.  Mais,  afin  de  restreindre  s'il 
est  possible  la  dîme  parfois  excessive  que  le  cabaret  prélève 
sur  les  gains  du  mari,  la  femme  pourrait  les  frapper  d'une 
saisie-arrot  dans  les  limites  tracées  par  le  juge  de  paix. 
Encore  le  texte  voté  par  la  Chambre  ne  permet-il  cette  atteinte 
à  l'autorité  maritale,  quen  cas  (Vahandon,  par  le  mari,  du 
domicile  conjugal. 

Nous  estimons,  en  effet,  qu'il  y  a  quelque  chose  à  faire  dans 
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ce  dorniei'  ordre  d'idées.  On  a  dit,  non  sans  raison,  que  dans 
les  ménages  d'ouvriers,  la  femme  est  souvent  le  véritable  chef 
du  ménage.  Tandis  que  son  conjoint  travaille  au  dehors,  c'est 
elle  qui  ceniralise  les  ressources,  qui  pourvoit  aux  dépenses 
de  vêtements,  de  nourriture,  d'entretien  de  tous  les  membres 
de  la  famille.  C'est  la  femme  qui  gère  le  petit  pécule  du 
ménage.  Trop  souvent,  elle  épuise  en  partie  ses  forces  à 
essayer  de  soustraire  son  mari  aux  entraînements  de  l'ivro- 
gnerie. L'intérêt  de  ces  malheureuses  et  celui  de  leurs  enfants, 
c'est-à-dire  un  intérêt  social  de  premier  ordre,  exige  que  le 
législateur  ne  se  contente  pas  d'otfrir  ces  remèdes  dérisoires, 
insuffisants,  ou  désespérés,  qui  s'appellent  la  séparation  de 
biens,  la  séparation  de  corps  ou  le  divorce.  Nous  sommes 
convaincus  que  les  bureaux  d'assistance  judiciaire  près  nos 
tribunaux  de  première  instance,  nous  diraient  que  l'on  ren- 
contre lu  une  des  causes  principales  des  six  mille  divorces 
prononcés  chaque  année  ('). 

694.  Nous  avons  réservé,  pour  en  traiter  à  part,  une  dis- 
position de  la  loi  du  20  juillet  1886,  relative  à  la  caisse  natio- 
nale des  retraites  pour  la  vieillesse  (-). 

Cette  loi,  après  avoir  fixé  à  1.200  fr.  le  maximum  de  la 
rente  viagère  que  la  caisse  nationale  est  autorisée  à  inscrire 
sur  la  même  tête  (art.  6),  et  avoir  déclaré  chaque  rente  inces- 
sible et  insaisissable  jusqu'à  concurrence  de  360  fr.  (art.  8), 
a  réglé  en  ces  termes  la  constitution  desdites  rentes  viagères 
sur  la  tête  des  personnes  mariées  : 

(')  Galopin,  La  réforme  du  droit  malriinonial,  Liège,  1895;  Villey,  Le  mouve- 
menl  fénnnisle  conletnporain,  Gaen,  1895.  — V.  également  les  observations  diver- 
ses recueillies  au  Bull,  de  la  Société  de  léç/islation  comparée,  1895-1896,  p.  296  s. 
L'auteur  de  l'une  de  ces  observations,  M.  Hubert  Valleroux,  fait  remarquer  qu'il 
serait  logique  de  donner  à  la  femine  à  qui  l'on  veut  concéder  un  pécule  à  elle, 
le  droit  d'ester  en  justice,  sans  autorisation  maritale,  à  l'effet  de  poursuivre  au 
besoin  le  paiement  des  salaires  qu'elle  a  gagnés.  "  Il  serait  surprenant  que,  s'accor- 
dant  assez  à  reconnaître  à  la  femme  la  propriété  de  ce  qu'elle  a  gagné,  nous  dit 
M.  Hubert  Valleroux,  on  lui  contestât  le  droit  d'agir  en  justice  pour  réclamer  ou 
pour  défendre  cette  propriété  ».  Cette  remarque  nous  paraît  très  judicieuse. 

-)  Cette  caisse  a  été  créée  par  une  loi  du  18  juin  1850.  —  V.  Lois  annotées  de 
Sirey.  1850,  p.  141  et  1887,  p.  147,  avec  un  résumé  des  lois  successives  qui  avaient 
modifié  la  loi  de  1850.  —  V.  Piép.  Dalloz,  v»  Secours  publics,  n.  281  s.,  et  Siipp., 
eod.  v,  n.  249  s.  ;  liép.  Fuzier-Herman  et  Garpentier,  v  Caisse  nalioîiale  des 
reirailes. 
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«  Le  versement  opéré  antérieurement  au  mariage  reste 
propre  k  celui  qui  Ta  fait. 

»  Les  femmes  mariées,  quel  que  soit  le  régime  de  leur  con- 
trat de  mariage,  sont  admises  k  faire  des  versements  sans 
l'assistance  de  leur  mari. 

»  Le  versement  fait  pendant  le  mariage,  par  l'un  des  deux 
conjoints,  profite  séparément  à  chacun  d'eux  par  moitié. 

»  Peut  néanmoins  profiter,  —  exclusivement? ce  mot  semble 
oublié,  —  H  celui  des  conjoints  (jiii  l'efTcclue,  le  versement 
opéré  après  (jue  l'autre  conjoint  a  atteint  le  maximum  de 
rente,  ou  après  que  les  versements  faits  dans  l'année  au  profit 
exclusif  de  celui-ci,  soit  antérieurement  au  mariage,  soit  par 
donation,  ont  atteint  le  maximum  des  versements  annuels. 

»  Le  déposant  marié,  qui  justifiera,  soit  de  sa  séparation  de 
corps,  soit  de  sa  séparation  de  biens  contractuelle  ou  judi- 
ciaire, sera  admis  à  effectuer  des  versements  à  son  profit 
exclusif. 

»  En  cas  d'absence  ou  d'éloignement  d'un  des  deux  con- 
joints depuis  plus  d'une  année,  le  juge  de  paix  peut  accorder 
l'autorisation  de  faire  des  versements  au  profit  exclusif  du 
déposant.  La  décision  peut  être  frappée  d'appel  devant  la 
chambre  du  conseil  du  tribunal  de  première  instance  »  (art. 
13,  al.  3  s.  de  la  loi  du  20  juillet  1886]. 

695.  On  aurait,  certes,  beau  jeu  k  critiquer  parfois  la  forme 
de  ce  long  texte.  Le  mari,  quoi  qu'il  en  dise,  par  exemple, 
n  assiste  pas  sa  femme,  il  Yautorise.  Il  serait  aussi  plus  sim- 
ple de  parler  du  régime  jnatrimonial  plutôt  que  du  régime 
du  contrat  de  mariage  des  époux.  Chose  encore  plus  grave, 
si  l'alinéa  commençant  par  ces  mots  :  «  Peut  néanmoins  », 
ne  fait  pas  naître  de  graves  controverses,  il  ne  faudra  pas 
attribuer  cet  heureux  résultat  à  la  limpidité  de  sa  rédac- 
tion. 

696.  Mais,  étudions  les  dispositions  contenues  dans  ce 
texte.  Voyons  en  quoi  elles  dérogent  au  droit  commun. 

Le  principe  fondamental  est  que  les  rentes  viagères  sur  la 
caisse  nationale  des  retraites  sont  personnelles.  Elles  n'en- 
trent pas  dans  l'actif  de  la  communauté.  Il  eût  été,  en  effet, 
désastreux  d'obliger  la  femme   commune  en  biens  à  aban- 
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donner  tout  droit  à  cette  rente  viagère  en  cas  de  renonciation 
à  la  communauté  [^). 

Aussi  la  loi  déduit  du  principe  cette  première  conséquence, 
à  savoir  que  les  versements  antérieurs  au  mariage  restent 
propres  à  celui  qui  les  a  faits. 

D'autre  part,  il  ne  faut  pas  que  les  versements  opérés  par 
l'un  des  deux  époux  pendant  la  communauté  profitent  à  l'un 
plutôt  qu'à  l'autre.  Ils  seront  nécessairement  inscrits  pour 
moitié  au  compte  de  chacun  d'eux  (-). 

La  maxime  égoïste  «  chacun  pour  soi  »  ne  peut  être  invoquée 
entre  conjoints  que  s'ils  sont  séparés  de  corps  ou  même  sim- 
plement séparés  de  biens,  ayant  chacun  leurs  revenus  dis- 
tincts, les  dissipant  entièrement  ou  se  ménageant  à  leur 
guise  des  économies.  Il  en  sera  de  même  si  la  vie  commune 
a  cessé  depuis  plus  d'une  année  en  raison  «  de  l'absence  ou 
de  Téloignement  »  d'un  des  époux. 

697.  La  loi  de  1886  ne  nous  dit  pas  clairement  ce  qu'il 
adviendra  des  versements  faits  par  des  époux  mariés  sous  le 
régime  dotal  ou  sous  le  régime  exclusif  de  communauté.  ]\Iais 
elle  semble  laisser  ces  versements  soumis  à  cette  règle: 
qu'ils  profitent  pour  moitié  à  chacun  des  époux,  puisque 
l'exception  ne  comprend  que  le  régime  de  séparation  de 
biens  judiciaire  ou  contractuel  et  le  régime  de  parapherna- 
lité  générale,  seul  assimilable  à  la  séparation  de  biens  con- 
tractuelle. C'est  une  dérogation  au  principe  d'après  lequel  les 
fruits  des  biens  dotaux  appartiennent  exclusivement  au  mari. 
Mais  il  n'est  pas  contraire  k  l'équité  d'obliger  celui-ci,  s'il 
veut  se  ménager  une  rente  sur  la  caisse  des  retraites,  à  faire 
inscrire  cette  rente  moitié  sur  sa  tête,  moitié  sur  la  tête  de  sa 
femme,  du  moins  en  tant  que  la  rente  correspond  aux  verse- 
ments opérés  au  cours  du  mariage. 

698.  Alors  même  que  la  proposition  votée  en  1896  par  la 
Chambre  des  députés  prendrait  place  parmi  nos  lois,  la 
femme  mariée,  désormais  maîtresse  du  produit  de  son  travail, 
ne  pourrait  pas  l'employer  à  des  versements  à  la  caisse  des 


(')  V.  supra,  I,  n.  468. 
(»)  V.  infra,  1,  n.  852. 
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retraites  dont  elle  aurait  le  profit  exclusif,  à  moins  d'être 
séparée  de  biens  ou  abandonnée  depuis  plus  d'un  an  par  son 
mari. 

§  III.  Exercice  des  actions  en  justice  sous  le  régime  de 
la  coiumunauté. 

699.  L'exercice  des  actions  en  justice  sous  le  régime  de  la 
communauté  mérite  d'être  étudié  à  part  f). 

Sans  doute,  aucune  difficulté  ne  s'élève  quand  il  s'agit 
d'exercer  devant  les  tribunaux  les  actions  relatives  aux  biens 
demeurés  propres  au  mari. 

Le  droit  commun  ne  comporte,  ici,  aucune  dérogation. 

Mais  il  n'en  est  plus  de  même  lorsque  le  droit  contesté  ou 
méconnu  dépend  de  la  communauté  ou  appartient  en  propre 
à  la  femme. 

Nous  ne  parlerons  pour  le  moment  que  de  l'exercice  des 
actions  dépendant  de  la  communauté.  L'étude  des  actions 
relatives  aux  propres  de  la  femme  ne  peut  trouver  place 
qu'après  la  théorie  générale  de  l'administration  des  biens 
propres  de  l'épouse  ('). 

700.  Le  législateur  ne  s'est  pas  occupé  directement  de  l'exer- 
cice des  actions  dépendant  de  la  communauté.  Mais  l'art.  1428, 
attribuant  en  principe  au  mari  le  pouvoir  d'exercer  seul  bon 
nombre  des  actions  de  la  femme,  il  est  bien  clair,  a  fortiori, 
que  ce  mari  a  le  libre  exercice  de  toutes  les  actions  mobilières 
et  immobilières  qui  se  réfèrent  aux  biens  communs  (^). 

Ce  pouvoir  dérive  nécessairement  des  attributs  si  étendus 
que  l'art.  1421  donne  au  mari  seul  administrateur  de  la  com- 
munauté. Lui  seul  a  qualité  pour  plaider  relativement  aux 
l>iens  communs  et  pour  faire  valoir,  comme  demandeur  ou 
défendeur,  les  droits  réels  ou  personnels  compris  dans  l'actif 
de  la  communauté.   L'assignation  serait  donc  nulle  si  elle 


(')  V.  supra,  I,  n.  646. 

(«)  V.  infra,  I,  n.  732  s. 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  872-873;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509, 
p.  334;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  754;  Arniz,  op.  cil.,  III,  n.  635;  Mérignhac,  op. 
cit.,  I,  n.  1186  s.,  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Commuyiaulé,  n.  1186  s. 
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n'était  pas  signifiée  à  la  requête  du  mari,  ou  si,  au  lieu  d'être 
adressée  au  mari,  elle  l'était  à  la  femme. 

Ceci  ne  peut  pas  faire  de  doute  à  l'égard  des  droits  entrés 
en  communauté  du  chef  du  mari  ou  par  suite  des  contrats 
qu'il  a  lui-même  consentis  durant  le  mariage. 

Mais  le  principe  est  également  vrai  des  droits  qui  sont  en- 
liés  en  communauté  du  chef  de  la  femme  ^'],  par  exemple 
des  droits  sur  les  meubles  qu'elle  possédait  avant  le  mariage 
ou  qui  lui  sont  échus  à  titre  de  succession  pendant  sa  durée. 
Et  ce  que  nous  disons  des  droits  est  vrai  aussi  des  obligations, 
avec  une  différence  cependant.  En  effet,  de  ce  qu'une  obliga- 
tion est  tombée  à  la  charge  de  la  communauté,  il  n'en  résulte 
point  que  l'époux  primitivement  obligé  soit  dégagé  vis-à-vis 
du  créancier.  L'art.  1419  nous  en  donne  l'exemple  le  plus 
frappant.  Une  obligation  entrée  du  chef  de  l'épouse  dans  le 
passif  commun,  n'en  est  pas  moins  une  dette  de  la  femme, 
d'abord  aux  yeux  du  créancier,  qui,  s'il  désire  avoir  un  titre 
exécutoire  contre  la  femme,  le  mari  et  la  conununauté,  et 
aussi  prendre  une  inscription  d'hypothèque  judiciaire  sur  les 
immeubles  de  l'épouse  aussi  bien  que  sur  les  propres  du 
mari  et  sur  les  conquêts,  devra  assigner  les  deux  conjoints  et 
obtenir  jugement  contre  l'un  et  l'autre. 

701.  11  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  que  la  femme 
pourra,  sans  nulle  difficulté,  être  appelée  dans  les  causes  où 
une  condamnation  sera  sollicitée  personnellement  contre  elle. 

Est-il  besoin  d'ajouter  qu'alors  l'adversaire  pourra  tenter 
d'obtenir  d'elle  un  aveu  en  provoquant  une  comparution  per- 
sonnelle, un  interrogatoire  sui'  faits  et  articles  (*)? 

(')  V.  Paris,  14  nov.  1880,  S.,  82.  2.  17.  Cet  arrêt  applique  le  principe  comme 
une  règle  incontestable.  —  V.  égal.  Paris,  23  mai  1873,  et  Req.,  15  avril  1874,  S., 
75.  1.  341,  D.,  75.  1.  67.  Il  en  résulte  que  la  femme  est  non  recevable  à  intervenir, 
quand  elle  n'a  pas  d'intérêt  distinct  de  celui  du  mari;  elle  est  représentée  par 
celui-ci,  et  ce  qui  est  jugé  contre  lui  est  opposable  à  la  femme.  —  Re'p.  gén.  Fuzier- 
Herman,  \o  Communaulé,  n.  1191,  1192.  —  .\j.  Gand,  23  mars  1895,  D.,  96.  2. 
29  i. 

'^)  Pour  que  la  femme  puisse  valablement  prêter  un  serment  ou  le  déférer,  elle 
a  besoin  d'une  autorisation  spéciale  de  son  mari  ou  de  la  justice,  la  délation  ou  la 
prestation  de  serment  équivalant  à  l'offre  ou  à  l'acceptation  d'une  transaction 
(Demolombe,  op.  cil.,  XXX,  n.  583,  586j.  L'autorisation  générale  de  plaider  qui 
suffit  pour  la  comparution  personnelle  et  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles,  n'est- 
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702.  Mais  ]a  question  devient  fort  délicate  lorsqu'aucune 
condamnation  ne  peut  être  prononcée  contie  la  femme  per- 
sonnellement. Selon  la  remarque  de  Boncenne  (').la  question 
a  été  nettement  posée  par  Imbert  en  1542  (-).  11  cite  égale- 
ment Rebuffe  ("). 

Il  s'agit  de  savoir  si  la  femme  peut  être  interrogée  sur  faits 
et  articles,  dans  un  procès  relatif  aux  biens  communs  ou  à 
une  obligation  exécutoire  sur  les  biens  communs  et  non  sur 
ceux  de  l'épouse. 

L'affirmative  compte  de  nombreux  partisans,  La  femme 
est,  dit-on,  copropriétaire  des  biens  communs.  Elle  est  donc 
intéressée.  Son  mari  la  représente  comme  une  sorte  de  man- 
dataire légal. 

Ce  point  de  départ  établi,  les  partisans  de  cette  opinion  se 
divisent.  Les  uns  sont  d'avis  qu'un  jugement  à  fin  d'interroga- 
toire peut  être  directement  sollicité  (*).  D'autres  croient  utile 
de  mettre  au  préalable  l'épouse  en  cause  {'). 

Malgré  la  faveur  traditionnelle  de  celte  thèse  qui  aide, 
singulièrement,  dit-on,  à  la  découverte  de  la  vérité,  nous 
éprouvons  des  doutes  très  sérieux  [^).  Cette  théorie  suppose 
que  la  femme  se  trouve  légalement  au  procès  en  la  personne 
du  chef  de  la  communauté,  et  que,  dès  lors,  il  est  permis  de 
la  faire  comparaître  pour  les  mesures  d'instruction  qui  ne 
comportent  pas   la  représentation  d'une   personne  par  une 


elle  pas  insuffisante  pour  peraicUre  à  la  femme  de  déférer  ou  de  prêter  le  ser- 
ment? Nous  le  pensons. 

l')  Boncenne,  Théorie  de  la  procédure  civile  (1839),  IV,  p.  52G. 

(*)  Imbert,  Praclique,  liv.  I,  chap.  xxxviii,  n.  4. 

(3)  Rebuffe,  Tract,  de  respons.,  art.  4.  ;/lossa  una,  n.  4. 

(*)  Merlin,  Rép.,  Vo  Inlerrogaloire  sur  faits  et  articles,  n.  3  ;  Carré  et  Chanveau, 
Quest.,  1224;  Boncenne,  op.  cit.,  IV,  p.  526;  Bioche,  Dict.de  procéd.,v°  Interro- 
gatoire sur  faits  et  articles,  n.  34;  Boitard  et  (Jolmel-Daage,  I,  n.  52i;Garsonnet, 
Tr.  deprocéd.,  II, p.  123,  texte  et  note  24.—  Poitiers,  13  fév.  1827.— Req.,  28  avr. 
1827,  D.  Rép.,  \°  Interrogatoire  sur  faits  et  articles,  n.  17. 

;')  Rodière,  Exposé  7ais.  des  lois  de  comp.  et  de  lu  procéd.,  II,  p.  214  ;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  873;Guillouard,  op.  ci/.,  II,  n.  757  bis  ;  Mérignhac,op.  cit., 
I.  n.  1198,  1199,;  Rép.  gén.  Fuzier-Ilerman,  v»  Communauté,  n.  1198,  1199  et  v» 
Interrogatoire  sur  faits  el  articles.  —  Caen,  10  avr.  1823.  —  Metz,  16  juin  1827, 
D.  Rép.,  \o  cil.,  n.  16. 

("}  Cpr.  Pigeau,  I,  p.  103;  Berriat-Saint-Prix,  I,  note  5;  Bonnier,  Procéd.  civ., 
n.  264;  Thomine-Desmazurcs,  I,  n.  375. 
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autre.  Mais,  est  ce  bien  ainsi  qu'il  faut  analyser  le  rôle  du 
mari  clief  de  la  communauté?  La  négative  est  remarquable- 
ment déduite  dans  les  molifs  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris 
du  21  juillet  1860  ('),  intervenu  dans  une  affaire  où  il  s'agis- 
sait de  savoir  si  la  femme  pouvait  être  interrogée  sur  la 
dissimulation  prétendue  d'une  partie  du  prix  d'une  étude  de 
notaire,  dissimulation  à  laquelle  l'adversaire  soutenait  qu'elle 
avait  été  mêlée  et  qui  intéressait  directement  la  communauté, 
laquelle  aurait  seule  bénéficié  de  la  somme  dissimulée.  La 
cour  de  Paris  a,  très  sagement,  décidé  que  la  femme  ne 
pouvait  pas  être  interrogée.  Est  ce  bien,  en  effet,  d'un  inter- 
rogatoire qu'il  est  ici  question?  L'aveu  n'est  opposable  qu'à 
son  auteur.  Or,  il  s'agissait  d'obtenir  de  la  femme  un  témoi- 
gnage interdit  par  l'art.  268  du  C.  de  pr.  civ.,  témoignage  à 
l'aide  duquel   on  aurait  condamné  le  mari  et  non  la  femme. 

703.  Le  mari  a  donc  seul  le  droit  de  plaider  sur  les  biens 
communs.  Il  lui  est  loisible  d'acquiescer  à  une  demande  ou  de 
se  désister. 

De  même,  il  lui  est  permis  de  transiger  (-).  D'après  l'art. 
2045,  pour  transiger,  il  faut  avoir  la  capacité  de  disposer  des 
objets  compris  dans  la  transaction.  Ceci  posé,  le  mari  a  le 
droit  d'aliéner  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit  les  meubles 
communs.  Quant  aux  immeubles,  il  n'a  [)as,  il  est  vrai,  le 
droit  d'en  disposer  à  titre  gratuit  sans  le  concours  de  sa 
femme.  Nous  croyons  cependant  qu'il  peut  transiger  sans  ce 
concours.  L^ne  transaction  faite  sans  fraude,  —  et  la  fraude 
ne  se  présume  pas,  —  ne  peut  pas  être  assimilée  à  une  libé- 
ralité. Elle  ne  saurait  exiger  la  même  capacité  et  les  mêmes 
pouvoirs. 

Quant  au  compromis,  qui  suppose,  nous  dit  l'art.  1003  C. 
pr.  civ.,  la  libre  disposition  des  droits  qui  en  font  l'objet,  il 
semble  (jue  le  mari  n'a  le  pouvoir  de  compromettre  que  sur 
les  droits  dont  il  pourrait  disposer  môme  h  titre  gratuit  dans 
les  limites  tracées  par  l'art.  1422  (^). 

{»)  Paris,  21  juill.  1860,  S.,  60.  2.  537,  J.  P.,  60.  1.  984. 
(^)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  874;  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  756. 
(',  Bourges,  17  avril   1841,  J.  P.,  42.    1.   272.   —   Rép.  gén.   Fuzier-IIerman, 
v"  Communauté,  n.  1188. 
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704.  Des  principes  que  nous  venons  de  dcga^i^er,  il  résulte 
que  c'est  contre  le  mari  seul  que  doivent  être  poursuivies  les 
saisies  de  biens  meubles  ou  immeubles  qui  l'ont  partie  de 
l'actif  commun. 

11  en  est  ainsi  spécialement  pour  les  saisies  de  créances 
tombées  en  communauté  du  cbef  de  la  femme. 

705.  Pour  les  mêmes  raisons,  la  signification  de  la  cession 
d'une  créance  existant  contre  la  communauté  doit  être  adres- 
sée par  le  cessionnaire  au  mari,  bien  que  la  dette  ait  été  sous- 
crite par  la  femme  ('  .  Quant  à  la  signification  adressée  à  cette 
dernière,  elle  n'aurait  aucune  valeur  légale  à  l'égard  de  la 
communauté.  Vainement  le  cessionnaire  objecterait-il  que 
la  dette  a  été  contractée  par  l'épouse  et  qu'elle  est  demeurée 
débitrice  après  l'entrée  de  cette  dette  dans  le  passif  commun. 
Ceci  prouve  que  la  signification  est  également  utile  à  l'égard 
de  la  femme,  surtout  pour  le  temps  qui  suivra  la  dissolution 
de  la  communauté.  Mais  cela  n'établit  nullement  qu'une 
signification  spéciale  ne  doive  pas  être  adressée  au  mari. 

Observons  qu'il  ne  faut  pas  traiter  la  femme  comme  un 
codébiteur  solidaire  représentant  en  qualité  de  mandataire 
l'autre  coobligé,  le  mari,  et  pouvant  recevoir  valablement 
pour  lui  la  signification.  On  sait,  du  reste,  que  si  la  significa- 
tion du  transport  à  un  seul  des  codébiteurs  solidaires  équi- 
vaut, en  droit,  à  la  saisine  à  l'égard  de  tous  les  codébiteurs  ; 
€11  fait,  elle  laisse  subsister  les  paiements  opérés  de  bonne 
foi  par  les  codébiteurs  qui  ignoraient  la  signification  (*). 

706.  Le  mari  a,  d'autre  part,  seul  qualité  pour  notifier  une 
surenchère  du  dixième,  la  créance  hypothécaire  appartenant 
à  la  communauté  ('). 

707.  On  peut  prévoir  qu'une  action  ait  été  commencée 
contre  le  mari  au  cours  de  la  communauté  et  soit  encore 
pendante  au  moment  de  sa  dissolution.  Dans  ce  cas  spécial, 
une  distinction  doit  être  présentée. 

(»)  Bourges,  18  juin  1839,  J.  P.,  45.  1.  495,  D.,  40.  2.  215  et  D.  R^';>..  v»  Faillite, 
n.  616.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  872;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  758. 

(*)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  IV,  §  359  bis,  texte  et  note  6,  p.  427,  428.  —  Rouen, 
14  juin  1847,  S.,  49.  2.  25,  D.,  49.  2.  241.  -  Cpr.  Toulouse,  11  janv.  1831,  S.,  31. 
2.217. 

(')  Paris, 4 mars  1815, S.  chr.,  Rép.  fjén.  Fuzier-IIerman,  \° Communauté,  n.  1187. 
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Si  l'affaire  est  en  état  au  moment  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  le  jugement  peut  èti-e  valablement  rendu  sans 
reprise  d'iustance  (art.  342  et  343  C.  pr.  civ.).Il  est  oppo- 
sable à  l'épouse  ou  à  ses  représentants. 

Si  l'affaire  n'est  pas  en  état,  alors,  l'instance  étant  continuée 
entre  le  mari  ou  les  héritiers  du  mari  et  l'adversaire  sans  que 
la  femme  ou  ses  héritiers  soient  appelés  ou  interviennent, 
les  actes  de  procédure  et  le  jugement  ne  leur  sont  pas  oppo- 
sables. D'autre  part,  comme  ils  cessent  de  plein  droit  d'être 
parties  à  l'instance,  —  le  mari  ou  ses  héritiers  ne  plaidant  plus 
qu'en  leur  nom  personnel,  —  l'épouse  ou  ses  représentants, 
étrangers  à  l'instance,  ne  peuvent  ni  en  demander  la  péremp- 
tion ni  agir  en  reprise  d'instance  ('). 

708.  Observons  entin  que  si  le  mari,  non  interdit,  est  placé 
ou  retenu  dans  un  établissement  d'aliénés,  les  actions  judi- 
ciaires qui  intéressent  la  communauté  seront  dirigées  contre 
un  mandataire  spécial  nommé  conformément  à  l'art.  33  de  la 
loi  du  30  juin  1838.  Les  jugements  ainsi  rendus  au  profit  ou 
contre  ce  mandataire  ad  lileni  profiteront  et  seront  opposa- 
bles à  la  femme,  qui  ne  saurait  former  tierce  opposition  à 
leur  encontre  (*). 

SECTION  II 

DE  l'administration  DES  BIENS  PERSONNELS  DE  LA  FEMME 

709.  Le  législateur  ne  consacre  à  cette  matière  que  trois 
articles,  lesart.l428à  1430.  Entête  du  premier  de  ces  textes, 
nous  trouvons  le  principe  général  ainsi  libellé  :  «  Le  mari  a 
»  l'administral'ioji  de  tous  les  biens  personnels  de  la  femme  ^k 

710.  Sans  aller,  a  l'exemple  de  la  législation  anglaise 
d'avant  1870,  jusqu  à  absorber  la  personnalité  de  la  femme 
dans  celle  du  mari,  notre  très  ancien  droit  donnait  à  ce  der- 
nier l'administration  et  la  jouissance  des  biens  de  l'épouse, 

(•)  Civ.  cass.,  14  juin  1830,  S.  chr.  —  Req.,  SOjanv.  1843,  S.,  43.  1.  362;Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  873,  Rép.  (/en.  Fuzier-Herman,  \°  Communauté,  n.  1200, 
1201. 

{'1  Aix,  6  juili.  1865,  S.,  C6.  2.  213.  —  Bordeaux,  18  juill.  1888,  S.,  89.  2.  6i,  D., 
9C.  2.  51.  —  Req.,  2  juin  1886,  S.,  90.  1.  322,  D.,  87.  1.  133. 
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de  même  qu'il  confiait  au  père  radminisfralion  et  la  jouissance 
des  biens  de  ses  enfants  ('  . 

La  puissance  paternelle  et  la  puissance  maritale  produi- 
saient des  eli'els  analogues. 

L'empire  des  traditions  est  si  puissant  que,  dans  le  code 
civil,  nous  verrons  l'art.  1531  déclarer  que  «  le  mari  conserve, 
—  sous  le  l'égime  exclusif  de  communauté, —  l'adminislratioii 
des  biens  meubles  et  iuimeubles  de  la  femme  ».  Lt  l'art.  1530 
décide  de  son  côté  que  cette  clause  d'e.vclusion  de  commu- 
nauté «  ne  donne  point  à  la  femme  le  droit  d'administrer  ses 
»  biens  ni  d'en  percevoir  les  fruits  »  (-).  Ces  idées  d'assimila- 
tion des  puissances  maritale  et  paternelle  perdent  chaque  jour 
du  terrain. 

Mais  d'autres  raisons  justifient  le  droit  d'administration  du 
mari.  La  communauté  ayant  la  jouissance  des  biens  propres 
des  époux  (art.  1401-2°î,  cette  sorte  d'usufruit  a,  en  effet, 
pour  conséquence  logique  d'attribuer  l'administration  des 
biens  qui  en  sont  l'objet  au  chef  de  cette  communauté.  De 
plus,  le  mari  n'est  pas  ici  comme  un  usufruitier  étranger  au 
nu  propriétaire.  11  est  le  représentant  et  le  mandataire  légal 
de  la  femme. 

711.  Ceci  posé,  l'art.  1388  interdisant  également  les  déro- 
gations aux  droits  résultant  de  la  puissance  maritale  et  à  ceux 
qui  appartiennent  au  mari  comme  chef,  nous  croyons,  en 
reconnaissant  qu'il  est  très  permis  d'hésiter  et  d'adopter 
l'avis  contraire,  qu'il  faudrait  annuler  toute  clause  du  contrat 
de  mariage  tendant  à  restreindre  les  droits  du  mari  sur  ceux 
des  biens  personnels  de  la  femme  dont  la  communauté  a  la 
jouissance  et  dont  il  est  l'administrateur.  Serait  nulle,  par 
exemple,  la  clause  qui  obligerait  le  mari  à  prendre  l'avis  de 
sa  femme  pour  atrermer  les  biens  personnels  de  celle-ci  ou 
qui  lui  interdirait  d'en  passer  bail  pour  neuf  années  (^). 

712.  D'autre  part,  il  est  certainement  permis  d'enlever  au 
mari,  sous  le  régime   de   la  communauté,  la  jouissance   et 

(')  Lebrun,  Communauté,  liv.  Il,  chap.  ii  sect.  iv,  n.  2. 

(*)  V.  infra,  III,  n.  14G2,  s.  —  V.  aussi  les  observations  du  tribun  Duveyrier  sur 
l'art,  1428,  Fenet,  XIII,  p.  745. 
(')  V.  supm,  I,  n.  21. 
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radminislration  de  certains  biens  de  l'épouse.  Déclarer  nulle 
une  telle  clause  serait  interdire  de  combiner  le  régime  de 
séparation  de  biens  avec  celui  de  la  communauté,  alors  que 
tout  le  monde  admet  la  possibilité  d'une  combinaison  entre 
la  communauté  et  le  régime  dotal  (art.  1581)  ('). 

712  bis.  Rien  ne  s'oppose  non  plus  à  ce  que,  par  une  clause 
du  contrat  de  mariage,  la  femme  se  réserve  les  revenus  de 
certains  de  ses  biens.  Nous  ne  considérerons  pas,  pour  cela, 
comme  soumis  au  régime  de  séparation,  ces  biens  dont  une 
partie  ou  même  la  totalité  des  revenus  aura  été  réservée  à 
l'épouse,  qui  poiM-ra  les  toucher  sur  ses  seules  quittances 
(art.  1534  et  1549,  al.  3).  Une  telle  clause  n'empêche  pas  les 
biens,  même  sous  le  régime  dotal,  de  conserver  la  qualité  de 
biens  dotaux  (*).  Le  moment  n'est  pas  venu  de  l'étudier,  car 
elle  se  rattache  plus  spécialement,  soit  au  régime  exclusif  de 
communauté  C),  soit  au  régime  dotal  (*).  Nous  nous  bornerons 
à  constater,  ici,  que  le  mari  conserve  l'administration  des 
biens  dont  la  jouissance  seule  a  été  réservée  à  la  femme  (®). 

Etant  donné  que  des  sommes  ont  été  réservées  par  le  con- 
trat de  mariage  à  la  femme  commune  en  biens,  par  exemple 
pour  subvenir  à  sa  toilette  et  à  ses  œuvres  de  charité,  ces 
sommes  ne  peuvent  pas  être  retenues  par  le  mari.  «  Elles 
sont  exclues  de  la  communauté  »,  lisons-nous  dans  un  arrêt 
de  la  cour  de  cassation  (®  .  Peut-être  est-ce  beaucoup  dire,  et 
le  motif  a  sans  doute  dépassé  la  pensée  du  rédacteur  de  l'arrêt. 
La  femme  aurait-elle  donc  pu  garder  pour  elle  seule  les  éco- 
nomies qu'elle  aurait  réalisées  sur  ces  sommes  ?  Non,  évidem- 
ment. 

Mais,  dans  l'espèce  sur  laquelle  notre  arrêt  a  statué,    le 


(')  Troplong,  op.  cit.,  IL  n.  974;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  902:  Arnlz, 
op.  cit.,  III,  n.  660;  Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  121  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§  510,  texte  et  note  4,  p.  3i.3;  Guillouard,  op.  cil.,  Il,  n.761.  —  Mérignhac,  op.  cit., 
L  n.  1306  et  Rép.  r^én.  Fuzier-Herman,  \<>  Communauté,  n.  1306;  Hue,  op.  cit.. 
IX,  n.  179. 

i*)  Req.,  2  juilL  18S5,  S.,  85.  1.  420. 

(')  V.  infi-a,  III,  n.  1475,  1476. 

(♦)  V.  infra,  III,  n.  1643. 

(»)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  3,  p.  3i3. 

(«)  Civ.  rej.,  16  avril  1867,  S.,  67.  1.  252,  D.,  67.  1.  221. 
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inai'i  civait  iiKliuiicnt  retenu  les  sommes  en  question.  Il  avait 
d'autant  plus  injustement  privé  la  femme  d'un  droit  consacré 
par  le  contrat  de  mariage,  qu'il  n'avait  pas  pourvu  aux 
dépenses  de  celle-ci,  bien  qu'elle  eût  vécu  loin  du  domicile 
conjugal  j)ar  suite  des  torts  du  mari.  On  a  donc  pu  dire  que 
la  somme  dont  la  femme  avait  été  ainsi  injustement  privée, 
était  sa  propriété  personnelle  (').  On  aurait  pu  ajouter  que  le 
mari  doit  subvenir  aux  dépenses  de  l'épouse,  même  quand 
elle  habite  loin  du  domicile  conjugal,  si  elle  ne  s'en  est 
éloignée  qu'en  raison  des  torts  de  son  conjoint  (-). 

713.  Il  va  sans  dire  que  les  clauses  dont  nous  venons  de 
parler  pourraient  être  insérées  dans  un  acte  de  donation  ou 
dans  un  testament  fait  au  profil  de  la  femme,  pendant  la 
communauté  (arg.  art.  1401  in  fuu;). 

714.  Quoi  qu'il  en  soit  des  limitations  que  le  contrat  de 
mariage,  un  acte  de  donation  ou  la  volonté  d'un  testateur 
peuvent  apporter  à  l'administration  des  biens  personnels  de 
la  femme  par  le  mari,  cette  administration  a  une  durée  limi- 
tée par  la  durée  même  de  la  communauté.  Elle  commence 
dès  que  le  mariage  est  célébré,  pour  finir  à  la  dissolution  de 
la  communauté. 

715.  Nous  ne  croyons  pas  que  les  actes  accomplis  par  le 
mari,  en  qualité  d'administrateur  des  biens  propres  de  l'épouse, 
aient  besoin  d'acquérir  date  certaine  avant  cette  dissolution. 
La  loi  belge  du  28  avril  1850,  qui  contient  une  disposition 
formelle  en  ce  sens  (^j,  nous  parait  consacrer,  sur  ce  point, 


{')  Aubry  cl  Rau,  o/j.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  4,  p.  343. 

(']  Une  réserve,  dû  genre  de  celle  que  nous  venons  de  prévoir  pour  la  femme, 
pourrait-elle  être  faite  au  profit  du  mari  ?  On  ne  la  comprendrait  pas,  en  tant  que 
son  seul  but  serait  de  laisserau  mari  la  libre  disposition  de  certains  de  ses  revenus. 
N'esl-il  pas  maître  de  faire  ce  qu'il  veut  de  tous  les  revenus  des  trois  patrimoines 
que  les  art.  1401-2"  et  1421  centralisent  entre  ses  mains?  Mais  on  ne  saurait 
qualifier  d'inutile  la  clause  qui  soumettrait  au  régime  de  séparation  certains  biens 
du  mari,  en  ce  sens  que  les  économies  qu'il  réaliserait  sur  les  revenus  de  ces  biens 
n'entreraient  pas  dans  l'actif  commun.  Cette  stipulation,  bien  peu  pratique,  se  rat- 
tache à  la  question  générale  de  savoir  si  la  communauté  peut  exister  entre  les 
époux  sans  comprendre  tous  les  acquêts.  Nous  l'examinerons  en  traitant  de  la 
communauté  réduite  aux  acquêts  immeubles,  qui  parfois  est  stipulée  dans  quel- 
ques-unes des  parties  de  la  Normandie.  —  V.  infra,  II,  n.  1322. 

P;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  113-116. 
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]'appIicatioii  du  droit  commun.  Kn  effet  la  femme,  représentée 
aux  actes  dont  il  s'agit  par  son  conjoint  agissant  comme  man- 
dataire légal  ou  conventionnel,  n'est  pas  un  tiers,  bien  que  le 
mandat  n'ait  pas  été  donné  pour  tels  ou  tels  actes  déter- 
minés   'j. 

La  même  solution  s'applique  aux  actes  faits  par  le  mari  en 
qualité  de  chef  de  la  communauté    -  . 

716.  Mais  que  déciderons-nous  pour  les  actes  d'administra- 
tion ([ui,  paraissant  avoir  été  faits  par  la  femme  avant  la  célé- 
bration du  mariage,  n'ont  pas  acquis  date  certaine  avant 
cette  époque?  L'art.  1410  ne  considère-t-il  pas  la  communauté 
comme  un  tiers  vis-à-vis  de  la  femme  (')? 

La  question  peut  être  généralisée  :  on  peut  se  demander  si 
un  usufruitier  a  le  droit  de  répudier  les  actes  d'administra- 
tion qui  n'auraient  pas  date  certaine  avant  la  constitution  de 
son  usufruit.  Ou,  même,  un  acquéreur  quelconque  peut-il 
considérer  comme  non-avenus,  par  exemple  les  baux  qui 
n'ont  pas  date  certaine  avant  son  acquisition?  La  réponse  à 
cette  question  est  faite  par  l'art.  1743.  Il  résulte  de  ce  texte 
que  l'acquéreur  de  la  chose  louée  ne  peut  pas  expulser  le 
fermier  ou  le  locataire  qui  a  un  bail  authentique  ou  dont  la 
date  est«certaine  à  moins  que  ce  droit  n'ait  été  réservé  dans 
le  contrat  de  bail.  Mais  la  communauté  est-elle  vraiment  un 
tiers  à  tous  les  points  de  vue  vis-à-vis  de  la  femme?  Cette 
communautén'acquiertpassurles  biens  personnels  del'épouse 
un  véritable  usufruit, droit  réel  soumis  à  la  transcription  pour 
pouvoir  être  opposé  aux  tiei"s.  Nous  venons  de  constater  aussi 
que  le  mari,  chef  delà  communauté,  n'est,  quant  à  l'adminis- 
tration des  propres  de  sa  femme,  qu'un  mandataire  légal.  11 
serait  bien  étrange  qu'un  mandataire  eOit  le  droit  de  traiter 
son  mandant  avec  plus  de  défiance  que  celui-ci  n'en  montre 
à  son  égard. 

L'art.  1410  est  spécial  aux  obligations  contractées  par  la 

(')  Troplong,  Mandat,  n.  763;  Demolombe,  op.  cil.,  XXIX,  n.  518;  Larombière, 
op.  cit.,  VI,  sur  larl.  1328,  n.  38  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  765.  —  Req.,  13  mars 
1854,  S.,  54.  1.  529,  D.,  54.  1.  ICKJ.  —  Nancy,  25  jiiill.  1868,  S.,  69.  2.  86. 

(-)  V.  supra,  î,  n.  641. 

(')  \.  supra,  I,  n.  514  s. 
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femme  et  a  pour  but  unique  de  faire  respecter  la  puissance 
maritale,  qui  nest  pas  en  cause  dans  notre  espèce.  L'épouse 
qui  ne  peut  pas  s'obliger  sans  l'autorisation  de  son  mari,  peut, 
en  effet,  sans  cette  autorisation,  faire  des  actes  d'administra- 
tion. La  seule  utilité  de  la  date  certaine,  ce  serait  ici  d'empê- 
cher la  femme  de  continuer,  après  la  célébration  du  mariage, 
une  administration  qui  se  trouve  transférée  au  mari.  Il  serait 
donc  trop  rigoureux  d'étendre  le  principe  de  l'art.  1410  à 
notre  hypothèse. 

717.  Sous  le  bénéfice  des  observations  qui  précèdent,  nous 
allons  étudier  successivement  : 

1°  Les  obligations  et  la  responsabilité  du  mari  administra- 
teur des  biens  personnels  de  la  femme  ; 

2°  L'étendue  de  ses  droits  ou  de  ses  pouvoirs  au  point  de 
vue  des  actions,  des  aliénations,  des  acceptations  de  succes- 
sion et  des  baux. 

i^I.  Obligations  et  responsahilitè  du  mari  administrateiir 
des  biens  ■personnels  de  la  femme. 

718.  L'administration  des  biens  personnels  de  la  femme 
ne  confère  pas  seulement  des  droits  au  mari  ;  elle  lui  impose 
des  obligations.  A  ce  point  de  vue,  sa  situation  est  presque 
identique  à  celle  de  tout  usufruitier,  avec  cette  ditférence  seu- 
lement qu'il  doit  aide  et  protection  à  l'épouse  propriétaire 
des  biens  dont  la  communauté  a  la  jouissance. 

Le  législateur  n'a  pas  voulu  que  le  mari,  —  tandis  que 
cette  responsabilité  disparait  presque  totalement  quand  il 
s'agit  de  biens  communs,  —  se  fit  illusion  sur  sa  responsabi- 
lité en  tant  qu'administrateur  des  biens  personnels  de  son 
conjoint.  Aussi  lisons-nous  dans  le  dernier  alinéa  de  l'art.  1428 
une  disposition  ainsi  conçue  :  c  //  est  responsable  de  tout  dé- 
))  périssemenl  des  biens  personnels  de  sa  femme  causé  par  In 
»  défaut  d'actes  conservatoires  ». 

719.  Constatons,  dès  le  début  de  cette  élude,  que  celte  res- 
ponsabilité du  mari  retombe  en  réalité  sur  la  communauté, 
que  le  mari  engage  par  ses  délits  ou  quasi  délits.  Par  consé- 
quent la  femme  supportera  en  réalité  la  moitié  de  la  perte 
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causée  par  la  mauvaise  gestion  de  son  époux  ('  .  Plus  tard, 
nous  verrons  dans  quelle  mesure  il  pourrait  exister  de  ce  chef 
une  cause  de  séparation  de  biens  (^). 

720.  (Juant  à  la  diligence  exigée  du  mari,  elle  est  celle 
d'un  bon  père  de  famille,  comme  en  matière  d'usufruit. 

Le  mari  doit  donc  accomplir,  pendant  la  communauté,  tous 
les  actes  conservatoires  des  droits  demeurés  propres  à  la 
femme  :  renouveler  les  inscriptions  hypothécaires,  produire 
aux  ordres,  interrompre  les  prescriptions  contre  les  débiteurs, 
faire  toutes  les  démarches  utiles  pour  recouvrer  les  créances 
sur  des  tiers  dont  la  solvabilité  peut  disparaître  ou  s'amoin- 
drir, provoquer  des  arrêtés  de  compte,  exercer  des  poursuites, 
faire  dresser  inventaire  des  meubles  échus  à  l'épouse,  etc. 

721.  En  ce  qui  concerne  les  prescriptions  qui  courent  con- 
tre la  femme,  si  leur  interruption  n'est  plus  possible  que  par 
une  action  pétitoire  immobilière  dont  le  mari,  nous  le  ver- 
rons bientôt  (^),  n'a  pas  l'exercice,  il  doit  du  moins  avertir  la 
femme,  afin  qu'elle  puisse  agir,  elle-même,  en  temps  utile 
(arg.  art.  614)  (*). 

Il  importe  peu  que  la  prescription  ait  commencé  avant  le 
mariage,  la  négligence  devenant  d'autant  plus  grave  que  cette 
prescription  est  plus  près  de  s'accomplir  ('). 

Cependant  la  responsabilité  du  marine  serait  pas  engagée, 
si  ce  dernier  n'avait  pas  eu,  après  la  célébration  du  mariage, 
le  temps  nécessaire  pour  constater  le  danger  imminent  de  la 
prescription  et  y  parer  (^). 

{')  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  916;  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op. 
cit.,  VI,  n.  71  bis,  XXIII  ;  Laurent,  op.  cil.,  X.KII,  n.  126;  Guillouard,  op.  cit.,  II, 
n.  781  ;  Mérignliac,  op.  cil.,  I,  n.  1406  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  vo  Commu- 
nauté, n.  1406. 

(«)  V.  infra,  II,  n.  9C6  s. 

f)  V.  infra,  I,  n.  743  s. 

(*)  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  130;  Guillouard,  op.  cit..  II,  n.  780;  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v"  Communauté,  n.  1397  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  190. 

fS)  Duranton,  op.  cil.,  XIV,  n.  306  ;  Touiller,  op.  cil.,  XII,  n.  414  ;  Rodière  et 
Pont,  op.  cit.,  II,  n.  915  ;  .\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  6,  p.  343; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  780  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  139G,  et  Rép.  gén.  Fuzier- 
Hernnan,  v»  Communauté,  n.  1396. 

C)  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  415  ;  Troplong,  Prescription,  II,  n.  761  :  Rodière  et 
Pont,  op.  cit..  Il,  n.  915;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  180;  Rép.  gén.  Fuzier-Her- 
man, v'o  Communauté,  n.  1398. 
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722.  Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  émané  de  sa  cham- 
bre des  requêtes,  le  8  février  1853  (*),  semble  rendre  le  mari 
responsable  des  placements  des  capitaux  de  la  femme.  Mais 
voici  dans  quelle  mesure.  Les  sommes  provenant  du  prix  des 
biens  propres  aliénés  tombent  dans  la  caisse  de  la  commu- 
nauté, comme  toutes  les  sommes  rerues  par  le  mari  au  cours 
du  mariag-e.  La  femme  en  est  créancière  et  non  propriétaire, 
ainsi  que  nous  le  verrons  en  étudiant  la  théorie  des  prélève- 
ments (-).  Les  placements  faits  par  le  mari  seront  donc  pour 
le  compte  et  aux  risques  et  périls  de  la  communauté.  Ils  ne 
seraient  aux  risques  de  la  femme  que  si  celle-ci  était  devenue 
propriétaire  de  la  créance  nouvelle,  par  un  remploi  conforme 
aux  art.  143i-1435  et  au  contrat  de  mariage.  En  dehors  de  ce 
cas,  toute  perte  est  pour  la  communauté,  sans  même  qu'il  soit 
nécessaire  d'établir  une  faute  quelconque  du  mari. 

Eu  fait,  la  cour  de  Toulouse,  dans  l'arrêt  contre  lequel  le 
pourvoi  a  été  vainement  formé,  n'a  nullement  méconnu  ces 
principes,  pas  plus  que  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour 
suprême. 

La  cour  de  Toulouse  a  rejeté  la  prétention  du  mari  qui  se 
disait  libéré  des  reprises  de  sa  femme,  parce  qu'il  avait  confié 
à  celle-ci  des  sommes  supérieures  à  leur  montant,  sommes 
qu'elle  avait  placées  plus  ou  moins  témérairement.  La  cour  a 
répondu,  avec  raison,  que  la  femme  avait  fait  ce  placement 
en  qualité  de  mandataire  de  son  mari. 

Le  texte  de  Farrêt  mérite  d'être  cité;  le  voici  :  "  Attendu 
que  la  dame  D.,  créancière  de  son  mari,  n'a  pas  changé  de 
position  à  son  égard,  en  acceptant  de  lui  le  mandat  de  toucher 
et  de  placer  les  capitaux  provenant  de  la  vente  de  ses  pro- 
pres; qu'en  acceptant  ledit  mandat,  elle  n'a  pas  agi  pour 
son  compte  personnel,  mais  quelle  a  fait  les  affaires  de  la 
communauté  au  nom  et  sous  la  responsabilité  de  son  mari  qui 
en  est  le  chef...  »  ('). 

L'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  reproduit  la  même  doc- 
trine, mais  il  perd  en  clarté  par  suite  d'un  rappel,  au  moins 

(')  s.,  5.3.  1.  425,  D..  53.  1.  34.—  Hac,  op.  cit.,  IX,  n.  19«J. 

{*)  V.  iH/',fl,  II,  n.  1120  s. 

(';  V.  S.,  53.  1.  426,  12e  ligne  et  s. 
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inutile,  de  la  règle  d'après  laquelle  le  mari  est  responsable 
de  radministration  des  biens  personnels  de  l'épouse.  Or  il  ne 
s'ai,''it  pas,  ici,  de  l'adminislration  d'un  bien  de  la  femme, 
mais  d'un  placement  de  deniers  dont  la  communauté  est  pro- 
priétaire. 

A  vrai  dii'e,  les  placements  faits  mi  nom  de  l'épouse  ne 
seront  à  ses  risques  que  si  elles  les  a  consentis  elle-même  ou 
acceptés.  Ils  engageront  donc  bien  rarement  la  responsabilité 
du  mari  considéré  comme  coupable  de  les  avoir  témérairement 
choisis,  Ja  femme  ayant  elle-même  participé  à  ce  choix  ('). 

723.  Une  des  plus  importantes  obligations  du  mari  est  de 
recouvrer,  en  temps  opportun,  les  créances  de  la  femme. 

Parmi  ces  créances,  il  s'en  trouvera  fréquemment  qui  au- 
ront été  créées  à  titre  de  constitution  de  dot  au  profit  de 
l'épouse.  Quoique  le  débiteur  soit  un  donateur,  le  mari  n'en 
doit  pas  moins  faire  toute  les  diligences  nécessaires  pour  re- 
cevoir ce  fjui  est  dû  à  la  femme. 

Cette  obligation  du  mari  a  été,  sous  le  régime  dotal,  l'ob- 
jet d'une  réglementation  particulière  (art.  1569)  (-j.  Sous  la 
communauté,  elle  est  soumise  au  droit  commun.  La  femme 
ne  pourra  donc  rejeter  sur  le  mari  la  perte  de  la  dot  que  si 
elle  démontre  que  cette  perte  a  pour  cause  une  faute  de  son 
conjoint  ('). 

En  tout  cas,  la  perte  serait  pour  la  femme  si,  lors  de 
l'échéance  de  la  dot,  le  constituant  était  déjà  insolvable  (*). 

(')  Contra  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  914;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  779. — 
M.  Guillouard,  qui,  après  Rodière  et  Pont,  donne  à  l'arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes  du  8  fév.  1853  une  innportance  que  nous  lui  avons  contestée,  cite,  à  tort, 
Aubry  et  Rau  et  M.  Colniet  de  Santerre  dans  le  même  sens  (V.  Guillouard,  op.  cit., 
II,  n.  779,  note  2).  Ces  auteurs  ne  citent  pas  les  placements  des  capitaux  de  la 
femme  parmi  les  actes  dont  le  mari  serait  responsable. 

f)V.  {«/•'•«,  ni,  n.  1888  s. 

(3)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  7,  p.  343;  Laurent,  op.  cit., 
XXII,  n.  1-2G,  p.  142  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  914;  Guillouard,  op.  cit.,  Il, 
n.  779  ;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  190;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1401,  1403,  1404  et 
Rép.  r/éii.  Fuzier-Herman,  v»  Communcmlé,  n.  1401,  1403,  1404.  —  Civ.  rej., 
19  janv.  1863,  S.,  63.  1.  187,  D.,63.  1.  86.— Dijon,  11  mai  1888,  S.,  88.  2.  239.  — 
Paris,  27  juin  1894,  Gaz.  Trib.,  24  août  1894  et  Gaz.  Pal.,  Table,  1894,  II,  v» 
Communauté,  n.  26,  p.  41. 

1*)  Req.,  22  juill.  1889,  S.,  93.  1.  405,  et  Rép.  gén.  Fuzler-IIerman,  vo  Commu- 
nauté, n.  1402. 
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724.  Oliservons  que  le  mari  doit  acquitter  tous  les  impôts 
<[ui  sont  une  charge  des  revenus  des  biens  propres  de  lépouse. 
Il  doit  faire  l'avance  des  droits  fiscaux,  alors  même  qu'ils 
devraient  être  finalement  supportes  par  elle. 

Le  mari  serait  responsable  du  défaut  de  déclaration  à  l'En- 
registrement, dans  les  délais  impartis  par  la  loi,  d'une  suc- 
cession échue  à  sa  femme. 

A  plus  forle  raison,  serait-il  responsable  du  paiement  des 
droits  en  sus  ayant  pour  cause  une  insuffisance  de  déclara- 
tion ('). 

725.  Dans  les  développements  qui  précèdent,  il  a  été  par- 
ticulièrement question  des  meubles  et  créances.  Mais  il  faut 
appliquer  à  l'administration  des  immeubles  de  la  femme  les 
principes  ci-dessus  formulés. 

I^e  mari  doit  les  administrer  en  bon  père  de  famille  et 
accomplir  tous  les  actes  conservatoires  utiles  tant  en  fait  qu'en 
droit.  Il  est  tenu  de  cultiver  les  terres  ou  de  les  affermer,  de 
veiller  à  ce  que  l'exploitation  n'ait  rien  d'abusif  et  ne  compro- 
mette pas  l'avenir. 

S'agit-il  de  bâtiments?  11  doit,  ou  bien  les  louer,  si  telle  est 
leur  destination,  ou  bien  les  utiliser  normalement,  s'ils  res- 
tent à  la  disposition  de  la  communauté.  Dans  tous  les  cas,  il 
est  obligé  de  pourvoir  à  leur  bon  entretien  et  de  faire  faire 
toutes  les  réparations,  sans  distinguer  entre  celles  de  ces  répa- 
rations qui  sont  une  charge  de  la  communauté  dans  les  termes 
indiqués  précédemment  (^),  et  les  grosses  réparations  que  le 
mari  est  tenu  de  faire  exécuter  à  titre  d'actes  conservatoires 
des  immeubles,  sauf  récompense  au  profit  de  la  commu- 
nauté (^). 

Nous  rencontrons,  à  cet  égard,  une  différence  notable  entre 
la  situation  d'un  usufruitier  ordinaire  et  celle  du  mari  admi- 
nistrateur des  biens  propres  de  la  femme. 

Signalons,  en  passant,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  les 


f  Bordeaux,  8  fév.  1843,  S.,  43.  2.  2G7.  —  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1017;  Ro- 
(lière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.914;  Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  168;  Guillouard,  op. 
<-it.,  II,  n.  778;  Rép.  rjén.  Fuzier-IIerman,  v»  Commnuaulé,  n.  1399. 

('^)  V.  supra,  I,  n.  491  s. 

,■';  V.  iiifra,  I,  n.  839  s.  . 
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fiTosses  réparations  une  reconstruction  totale,  qui  peut  n'être 
2)as  nécessaire  et  ne  rentrerait  pas  alors  dans  les  pouvoirs  du 
mari  (*). 

726.  Est-il  besoin  de  répéter  que  le  mari  doit  conserver  la 
possession  des  immeubles,  empêcher  les  envahissements  des 
voisins,  et  doit,  ou  bien  agir  lui-même  pour  réprimer  les 
usurpations,  par  exemple  au  moyen  des  actions  possessoires, 
ou  avertir  la  femme  d'avoir  à  plaider  elle-même,  s'il  faut 
recourir  à  l'action  pétitoire?  Nous  reviendrons  bientôt  sur  ce 
pointa  propos  de  l'exercice  des  actions  (^). 

727.  Le  mari  sera-t-il  considéré  comme  responsable  de 
l'incendie  qui  a  détruit  une  partie  ou  la  totalité  d'un  bâti- 
ment appartenant  en  propre  à  la  femme?  La  doctrine  et  la 
jurisprudence  sont  actuellement  d'accord  pour  rattacher 
l'art.  1733  et  la  responsabilité  du  locataire  en  cas  d'incendie 
au  droit  commun  formulé  par  l'art.  1302  C).  L'usufruitier  est 
donc,  comme  le  locataire,  tenu  d'indemniser  le  propriétaire 
des  dégâts  causés  par  l'incendie,  à  moins  de  prouver  qu'il  a 
eu  lieu  sans  faute  de  sa  part  ou  de  la  part  de  ceux  dont  il  est 
responsable. 

On  pourrait  peut-être  objecter  que  la  responsabilité  cesse 
quand  le  propriétaire  habite  lui-même  une  partie  de  l'im- 
meuble incendié,  et  que  la  responsabilité  du  mari,  lorsque  la 
maison  incendiée  est  l'habitation  commune,  se  trouvera  sin- 
gulièrement atténuée,  sinon  supprimée,  par  cette  circons- 
tance que  la  femme  habite  avec  l'époux  qu'elle  entend  rendre 
responsable.  On  serait  tenté  d'ajouter  que  l'incendie  a  peut- 
être  pour  cause  une  imprudence  de  la  femme  elle-même,  et 
qu'il  serait  injuste  qu'elle  s'en  fit  indemniser  par  son  mari. 

Nous  répondrons  que  la  femme  est,  dans  l'immeuble,  sous 
la  dépendance  ou  du  moins  sous  l'autorité  et  la  protection  du 
mari.  Celui-ci  est  le  chef;  il  est  seul  responsable.  Nous  avons 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  850,  851,  914;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise, 
IV,  §  641,  note  20,  p.  8G;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  260;  Marcadé,  sur  Tart.  1409, 
n.  5;  Guillouard,,  o/j.  ct7.,  II,  n.  777;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  190;  Mérignhac,  op.  cit., 
I,  n.  1105  à  1108;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  \°  Communauté,  n.  1105  à  1108.  — 
Paris,  4  janv.  J842,  Jouni.  Pal.,  42.  1.  73.  —  Poitiers,  19  fév.  1829,  S.  chr. 

(-)  Infra,  I,  n.  732  s.,  spécial.,  n.  743  s. 

(')  Baudry-Lacanlinerie  el  Wahl,  Louage,  I,  n.  750  s. 
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VU  d'ailleurs  les  mêmes  principes  conduire  à  une  solution 
identi(jue,  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  qui  doit  être  responsable 
des  mauvais  placements  faits  par  la  femme  agissant  comme 
mandataire  de  son  mari. 

Ce  dernier  est  donc  toujours  responsable  de  l'incendie,  à 
moins  de  prouver  que  cet  incendie  s'est  produit  sans  sa  faute, 
lorsque  le  bâtiment  était  resté  à  la  disposition  de  la  commu- 
nauté. Si  le  bâtiment  incendié  était  loué  à  des  tiers,  c'est  à 
ceux-ci  qu'incomberait  la  responsabilité,  il  suffirait  au  mari 
d'établir,  en  cas  d'insolvabilité  du  fermier  ou  du  locataire, 
qu'il  n'avait  pas  commis  d'imprudence  en  l'acceptant  comme 
détenteur  de  l'immeuble. 

728.  Mais  pourrait-on  considérer  comme  une  faute  du  mari, 
engageant  la  communauté,  le  seul  fait  par  lui  de  n'avoir  pas 
assuré  l'édifice  contre  l'incendie?  On  répond  d'ordinaire 
négativement.  Peut-être  cependant  le  mari  serait-il  respon- 
sable en  ne  renouvelant  pas  une  assurance  expirée,  surtout 
si  l'usage  de  tous  les  propriétaires  prudents  du  pays  est  d'as- 
surer leurs  constructions  contre  l'incendie.  L'assurance  ne 
devient-elle  pas  ainsi,  dans  certains  cas,  un  acte  conservatoire, 
obligatoire  pour  le  mari?  Nous  le  croyons  {'). 

729.  On  s'est  demandé  si  le  mari  pouvait  atténuer  sa  res- 
ponsabilité vis-à-vis  de  la  femme  et  opposer,  en  compensation 
du  préjudice  causé  aux  biens  propres  de  celle-ci  par  sa  négli- 
gence, par  le  défaut  d'entretien,  etc.,  la  plus-value  résultant 
des  améliorations  par  lui  procurée  aux  immeubles  personnels 
de  l'épouse.  L'affirmative  s'impose,  à  notre  avis,  mais  sans 
qu'il  soit  besoin  de  recourir  à  une  compensation  particulière. 
Celle-ci  compliqueraitinutilementla  liquidation  delà  commu- 
nauté. En  effet,  la  récompense  duc  par  la  femme  en  raison  de 
l'amélioration  de  ses  propres  sera  inscrite  au  débit  du  compte 
à  établir  entre  elle  et  la  communauté,  tandis  qu'on  devra  ins- 
crire à  Vavoir  de  ce  compte  la  récompense  due  à  la  femme 
pour  dégradation  ou  défaut  d'entretien  de  ses  biens  propres. 
Or,  nous  verrons  plus  tard  qu'unejurisprudence,  aujourd'hui 
bien  fixée,  veut  que  la  compensation, ou  plutôt  la  balance  du 


')  Cpr.  J.  Agen,  24  déc.  1891,  Gaz.  l'ai,  92.  1.  66. 
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dé/nt  et  de  Vavoir  de  ce   compte,  soit  établie  avant  que   l'on 
ne  procède  aux  rapports  et  prélèvements  ('). 

730.  Mais,  si  le  mari  ne  nous  semble  pas  avoir  un  intérêt 
sérieux  à  réclamer  le  bénéfice  d'une  compensation  spéciale, 
dont  l'équivalent  résulte  de  la  balance  des  éléments  actifs  et 
passifs  du  compte  de  chaque  époux  avec  la  communauté,  en 
bcns  inverse,  il  peut  être  fort  intéressant  de  savoir  si  cette 
compensation  est  susceptible  d'être  écartée,  de  manière  à  per- 
mettre au  créancier  du  prix  des  travaux  d'amélioration  d'en 
réclamer  le  paiement  par  une  action  directe  contre  la  femme. 

Cette  action  directe  lui  serait  utile  en  cas  d'insolvabilité  du 
mari,  pour  échapper  à  la  concurrence  des  autres  créanciers 
de  celui-ci. 

731.  Ceci  nous  oblige  à  rechercher  quelles  actions  le  cons- 
tructeur peut  avoir  contre  la  femme  propriétaire  des  immeu- 
bles qui  ont  été  l'objet  des  travaux  d'amélioration. 

1°  Que  ce  constructeur  ait  contre  elle  l'action  oblique  de 
l'art.  11G6,  cela  ne  peut  pas  faire  de  doute.  Mais  cette  action 
laisse  le  réclamant  en  concours  avec  les  autres  créanciers  du 
mari.  En  outre  il  ne  peut  demander  de  cette  manière  que  le 
solde  de  ce  que  l'épouse  doit  au  mari  ou  à  la  communauté.  Il 
subit  ainsi  la  compensation  opposable  au  mari  et  ne  peut  ob- 
tenir aucune  condamnation  contre  la  femme,  s'il  est  établi  par 
un  compte  sommaire,  que,  la  balance  une  fois  faite  des  re- 
prises et  des  récompenses,  la  femme  est  plutôt  créancière 
que  débitrice. 

2"  Le  constructeur  aura  certainement  une  action  directe 
contre  la  femme,  —  et  même  le  droit  d'être  payé  par  préfé- 
rence aux  créanciers  chirographaires  de  celle-ci,  —  dans  le 
cas  où,  par  extraordinaire,  les  formalités  exigées  par  les  art. 
2103-4"  et  2110  pour  acquérir  et  conserver  le  privilège  des 
ouvriers  et  architectes  auront  été  remplies. 

S*"  Il  parait  généralement  admis  aujourd'hui  que  l'auteur 
des  améliorations  ne  pourrait  pas  agir  directement  contre  la 
femme  par  l'action  de  gestion  d'affaires.  La  cour  suprême 
avait  cependant  admis  l'affirmative  par  un  arrêt  du  12  juin 

l>)  V.  infra,  II,  n.  1083  s. 
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1820,  cassant  un  arrêt  rendu  par  la  cour  de  Paris,  le  2i  dé- 
cembre 1818  ('j.  On  s'accorde  désormais  à  reconnailre  qu'on 
ne  doit  pas  considérer  comme  le  gérant  d'atiaires  de  la  femme 
un  constructeur  qui  a  exécuté  des  travaux  non  pas  spontané- 
ment, mais  en  vertu  d'un  marché  de  travaux  ou  contrat  de 
louage  d'industrie,  —  on  disait  mandat  en  1820,  comme  du 
temps  de  Pothicr,  —  passé  avec  le  mari.  Celui-ci  a  traité  en 
son  propi-e  nom  et  pour  son  compte.  II  a  commandé  les  tra- 
vaux comme  l'aurait  fait  un  usufruitier  (-;. 

A"  On  ne  peut  guère  faire  intervenir,  dans  notre  hypothèse, 
l'action  directe  de  l'art.  1798.  Celte  action  servirait  seule- 
ment aux  ouvriers  qui,  craignant  l'insolvabilité  de  l'entrepre- 
neur sous  les  ordres  duquel  ils  ont  travaillé,  agiraient  direc- 
tement contre  celui  pour  qui  ont  été  faits  les  travaux,  ici 
contre  le  mari.  Ils  ne  pourraient  agir  contre  la  femme  qu'au- 
tant que  l'entrepreneur,  leur  patron,  le  pourrait  lui-même. 
Or,  nous  cherchons  par  quelle  action  directe  le  patron  aurait 
le  droit  d'agir  contre  l'épouse. 

5°  D'autre  part,  on  a  signalé  comme  une  action  directe 
appartenant  au  constructeur  contre  la  femme  propriétaire  de 
l'immeuble  amélioré,  l'action  de  in  rem  verso  {^).  Celte  action, 
en  eifet,  est  plus  aisément  donnée  que  l'action  de  gestion 
d'affaires  \'.  Mais  nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  l'accorder 
sans  distinction  contre  l'épouse.  L'action  de  in  rem  verso, 
admise  jusqu'à  concurrence  seulement  de  la  plus-value  résul- 
tant des  travaux,  pourvu  que  cette  plus-value  existe  encore, 
devra  être  refusée  au  constructeur,  si  des  dégradations  ulté- 
rieures ont  détruit  la  plus-value,  ou  même,  semble-t-il,  si 
les  travaux  n'ont  fait  que  restituer  à  l'immeuble  la  valeur 
qu'avaient  amoindrie  des  dégradations  antérieures. 

La  femme  pourrait-elle  se  borner  à  opposer  au  construc- 
teur, comme  elle  le  ferait  à  son  mari  lui-même,  la  compen- 
sation générale  entre  ses  reprises  et  les  récompenses  par  elle 
dues?  Nous  sommes  ainsi  ranienés  à  notre  point  de  départ. 

(\  S.  chr  ,  et  D.  Rép.,  v»  Contrat  de  mariafje,  n.  1303. 

\'^/  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  474  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  177. 

;';  Guillouard.  op.  cit.,  II,  n.  777. 

!*;  Demolombe,  op.  cit.,  XXXI,  n.  48. 
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L'épouse  ne  peut  elle  pas  objecter  qu'elle  ne  peut  pas  être 
traitée  plus  mal  qu'un  nu  propriétaire  ordinaire  contre  lequel 
l'usufruitier  constructeur  n'a  aucun  recours  pour  construc- 
tions ou  améliorations  (art.  599)?  Si  l'on  invoque  les  déroga- 
tions que  l'art.  1437  apporte  au  droit  commun,  ne  faut-il  pas 
éviter  détendre  ce  texte  et  refuser  action  au  constructeur, 
quand  l'action  du  mari  lui-même  est  éteinte  par  compensa- 
tion? Par  exemple,  c'est  avec  les  deniers  dotaux  que  le  mari  a 
construit  sur  un  terrain  dotal,  et,  sous  prétexte  d'é(}uité,  nous 
obligerions  la  femme  à  payer  une  seconde  fois  au  construc- 
teur ce  qu'elle  a  payé  d'avance  à  son  mari?  Cela  est  inad- 
missible. 

6°  Il  est  une  action  dont  nous  n'avons  pas  parlé  jusqu'ici, 
c'est  l'action  de  mandat.  Celle-là  permettrait  au  constructeur 
de  réclamer  de  la  femme  le  montant  intégral  de  la  dépense. 
Elle  rend  inopposable  toute  compensation  du  chef  du  mari 
ou  de  la  communauté.  Elle  repose,  comme  action  directe,  sur 
une  base  des  plus  solides. 

Malheureusement  pour  le  constructeur,  il  lui  est,  en  géné- 
ral, impossible  d'agir  contre  la  femme  par  l'action  de  man- 
dat. Le  mari,  vis-à-vis  des  tiers,  quand  il  n'a  pas  un  pouvoir 
spécial  de  la  femme,  est  dans  la  situation  d'un  usufruitier. 
C'est  en  son  nom  personnel  et  pour  son  propre  compte  qu'il 
a  commandé  les  travaux.  Il  a  agi  en  dehors  des  limites  du 
mandat  légal  que  lui  confère  son  titre  d'administrateur. 

Nous  n'apercevons  qu'une  hypothèse  dans  laquelle  il  a  pu 
faire  procéder  à  des  travaux,  pour  le  compte  et  au  nom  de 
la  femme,  en  sa  qualité  d'administrateur  :  c'est  lorsqu'il  s'agit 
de  grosses  réparations.  On  décide  généralement  que  le  mari 
doit  les  faire  exécuter,  sous  peine  d'être  responsable  de  la 
perte  totale  de  l'immeuble  qui  en  peut  être  la  conséquence. 

Il  a  donc  qualité  pour  ordonner  ces  réparations.  Et  l'on 
comprend  que  le  constructeur  s'empare  de  cet  élément.  S'il 
n'est  pas  payé,  on  conçoit  qu'il  agisse  contre  la  femme,  de 
même  qu'il  agirait  contre  un  mineur  dont  le  tuteur  aurait 
fait  faire  de  grosses  réparations. 

Mais  nous  ne  dirons  la  même  chose,  ni  de  constructions 
nouvelles,  ni  même  de  la  reconstruction  totale,  ni,  à   plus 
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forte   raison,  de   simples  aniélioralions,    J>ien   (ju  elles  aient 
produit  une  incontestaljle  plus-value. 

.::;  II.  Droits  et  pouvoirs  du  mari  adrûinistrateur  Oeshiens 
personnels  de  la  femme. 

731  A/.s.  Les  droits  et  pouvoirs  du  mari  administrateur  des 
biens  propres  de  la  femme  doivent  être  envisagés  : 

1"  Quant  à  l'exercice  des  actions; 

2"  Relativement  aux  aliénations  de  meubles  ou  d'immeu- 
bles; 

S**  Spécialement  quant  aux  acce[)tations  et  répudiations  de 
successions,  legs,  dons  manuels,  etc..  et  quant  aux  baux. 

Reprenons  ces  diverses  catégories  d'actes. 

I.  JJe  ï exercice  des  actions  relatives  aux  biens  propres  de  la 

femme. 

732.  C'est  peut-être  sur  ce  point  que  l'art.  1428  est  le  plus 
clair  et  le  plus  explicite.  Nous  y  lisons  que  :  «  //  (le  mari  i 
»  peut  exercer  seul  toutes  les  actions  mobilières  et  possessoires 
»  rpii  appartiennent  à  la  femme  »  fart.  1428,  al.  2). 

Le  législateur  de  1804  s'est  inspiré,  sur  ce  point,  de  la  règle 
tracée  en  ces  termes  par  l'art.  233  de  la  coutume  de  Paris  : 
<(  Le  mari  est  seigneur  des  actions  mobilières  et  possessoires, 
posé  qu'elles  procèdent  du  côté  de  la  femme  ;  et  peut  le  mari 
agir  seul,  et  déduire  lesdits  droits  et  actions  en  jugement 
sans  sadite  femme  ». 

Pothier.  après  avoir  reproduit  ce  texte,  le  commente  ainsi: 
«  La  communauté,  étant  composée  de  tous  les  biens  mobi- 
liers de  chacun  des  conjoints,  et  le  mari  étant,  en  sa  qualité 
de  chef  de  la  communauté,  seul  seigneur  des  biens  de  la 
communauté,  tant  qu'elle  dure,  la  coutume  a  très  bien  tiré 
la  conséquence  qu'il  est  seigneur  pour  le  total  des  actions 
mobilières  de  la  femme...  Pareillement,  la  jouissance  des 
propres  de  chacun  des  conjoints  appartenant  à  la  conmiu- 
nauté,  la  coutume  a  très  bien  conclu  que  les  actions  posses- 
soires, qui  concernent  la  jouissance  des  héritagesde  la  femme, 
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appai'ticnncnt  au  mari,  comme  scigneui'  des  biens  et  droits 
de  la  communauté  »  ('). 

Pothiei'  donnait  donc,  de  l'exercice  des  actions  mobilières 
par  le  mari,  celte  raison  à  savoir  que  les  droits  mobiliers  de 
la  femme  tombent  en  communauté.  Ce  point  de  vue  n'est 
plus  celui  de  l'art.  1428  du  code  civil.  En  effet,  le  texte  nous 
parle  de  l'exercice  des  actions  mobilières  appartenant  à  la 
femme,  alors  que,  à  vrai  dire,  de  semblables  actions  ne  lui 
appartiendraient  pas,  s'il  s'agissait  d'actions  relatives  à  des 
droits  de  l'épouse  tombés  en  communauté.  11  faut  donc, 
pour  l'application  directe  de  notre  règle,  supposer  qu'il  est 
cpiestion  d'aclions  qui  se  réfèrent  à  des  propres  mobiliers  de 
l'épouse.  Ceci  peut  se  présenter,  même  sous  le  régime  de  la 
communauté  légale,  puisqu'on  peut  supposer,  par  exemple, 
une  tierce  personne  faisant  à  la  femme  une  donation  mobi- 
lière, en  stipulant  que  le  bien  donné  restera  propre  à  la  béné- 
ficiaire de  la  libéralité.  L'action  en  paiement  de  cette  dona- 
tion appartient  à  la  femme.  Cependant  c'est  le  mari  repré- 
sentant de  l'épouse  qui  en  aura  l'exercice. 

De  môme,  voici  la  femme  qui  vend  un  immeuble  propre. 
L'action  en  paiement  du  prix  lui  appartient.  C'est  encore  là 
une  de  ces  actions  mobilières  que  le  mari  exercera  en  sa 
qualité  d'administrateur  des  biens  propres  de  sa  femme. 

D'ailleurs,  Pothier  n'admettait  pas  jadis  que,  sous  le 
régime  de  la  communauté,  il  pût  y  avoir  des  propres  mobi- 
liers parfaits.  11  déclarait  que  le  mobilier  propre  tombait  en 
communauté  sauf  reprise  de  sa  valeur  (-).  C'est  précisément 
à  ce  point  de  vue  qui!  se  placjaiL  pour  dire  que  le  mari  a  les 
actions  mobilières  de  la  femme,  parce  que  celles-ci  sont  en 
communauté.  Quand  l'art.  1428,  al.  2,  spécifie  les  actions  mo- 
bilières appartenant  à  la  femme,  W.  suppose  (ju'il  peut  y  avoir 
sous  le  régime  de  la  communauté  des  propres  mobiliers  par- 
faits, c'est-à-dire  des  propres  mobiliers  au  sens  exact  du  mot. 

En  somme  nous  allons,  avec  l'art.  1428,  al.  2,  plus  loin 
que  ne  l'indique  Polhier. 


{')  Polluer,  Convnunaufé,  n.  473. 
(»)  Rapp.  infra,  II,  n.  1299. 


ADMINISTRATION    DES    BIENS    PERSONNELS    DE    LA    FEMME  603 

733.  Le  mari  aura,  tant  eu  demandant  qu'en  défendant, 
l'exercice  des  actions  concernant  les  meubles  restés  piopres 
à  la  femme. 

D'autre  part,  la  loi  lui  reconnaît  le  droit  de  faire  valoir 
les  actions  immobilières  possessoires,  ce  qui  concerne  plus 
directement  encore  l'administration  que  la  jouissance  des 
biens.  Cet  exercice  a  une  telle  iiigence  et  un  caractère  con- 
servatoire si  net,  qu'il  fallait  naturellement  l'attribuer  au 
mari,  chargé  par  la  loi  de  faire  tous  les  actes  conservatoires 
du  patrimoine  pi'opre  de  l'épouse. 

734.  Il  ressort  bien  des  termes,  non  seulement  de  l'art. 
1428,  al.  2,  mais  déjà  de  l'art.  233  de  la  coutume  de  Paris, 
que  le  mari  a  le  choix  d'exercer  lui-même,  seul,  les  actions 
mobilières  et  possessoires  relatives  aux  propres  de  la  femme, 
ou  de  laisser  cette  dernière  les  exercer  avec  son  autorisation  (^). 

Il  n'en  est  plus  de  même  quand  il  s'agit,  sous  le  régime 
dotal,  de  l'exercice  des  actions  concernant  les  valeurs  dotales. 
L'art.  1549  déclare  la  femme  sans  qualité  à  leur  égard  {^). 

Nous  préférons  la  règle  que  nous  trouvons  écrite  dans  l'art. 
1428.  Elle  est  plus  en  harmonie  avec  nos  mœurs  et  avec  les 
droits  de  la  femme.  On  ne  peut  pas  reprocher  au  législateur 
du  code  civil  de  leur  avoir  fait  une  trop  large  part. 

735.  Nous  comprenons  la  règle  de  l'art.  1428,  surtout  à 
l'égard  des  créances  propres  de  l'épouse.  C'est  au  mari,  chef 
de  la  communauté,  qu'il  appartient  de  recevoir  les  sommes 
encaissées  au  cours  du  mariage.  Il  est  logique  qu'il  soit  chargé 
de  poursuivre  les  débiteurs.  Ceux-ci  ne  peuvent  se  libérer 
valablement  qu'entre  ses  mains,  aucune  restitution  de  dot  ne 
pouvant  être  faite  à  la  femme  avant  la  dissolution  de  la  com- 
munauté et  la  réception  d'un  capital  mobilier  transformant 
en  propre  imparfait,  à  moins  d'emploi  ou  de  remploi,  la 
créance  réservée  à  la  femme  à  titre  de  propre  parfait.  Mais, 
peut-être,  le  droit  pour  l'épouse  de  participer  à  l'exercice  des 
actions  relatives  à  son  patrimoine  mobilier  aurait-il  pu  être 
plus  largement  compris. 

{')  V.  Orléans,  18   fév.  1858,  D.,  58.   2.  114.  —  Rapp.  Gand,  23   mars  1895 
(motifs),  D.,  96.  2.  294. 
(2)  V.  infra,  III,  n.  1619  s. 
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N'exagérons  rien  toutefois.  Le  mari  a,  en  effet,  seul  le  droit 
d'exercer  les  actions  relatives  aux  biens  mobiliers  de  la  com- 
munauté, alors  même  qu'ils  y  seraient  tombés  du  chef  de  la 
fenmie.  Et  cela  est  vrai  des  valeurs  dites  propres  imparfaits, 
lesquelles  appartiennent,  en  réalité,  à  la  communauté,  débi- 
trice seulement  envers  la  femme  d'une  somme  équivalente. 

736.  L'application  de  la  règle  d'après  laquelle  l'épouse  est 
sans  qualité  pour  faire  valoir  en  justice  ses  droits  pécuniaires, 
quand  le  bénéfice  en  est  d'avance  assuré  à  la  communauté,  a 
fait  naitre  quelques  difficultés. 

Ainsi,  la  cour  de  Poitiers  a  eu  à  se  prononcer  sur  le  point 
de  savoir  si  la  femme  mariée  pouvait  exercer  elle-même  une 
action  en  l'évocation  d'une  donation  avec  charges,  donation 
de  biens  communs  qu'elle  avait  faite  avec  son  mari.  On 
objectait  que  le  résultat  de  cette  révocation  allait  profiter 
exclusivement  à  la  communauté.  La  cour  a  répondu  que  la 
femme  avait  un  droit,  distinct  de  celui  de  son  mari,  à  l'exé- 
cution des  charges  qui  devaient  lui  profiter  personnellement, 
qu'elle  était  donc  recevable  à  agir  elle-même  en  révocation. 
«  Ce  qu'on  doit  envisager,  c'est,  non  le  résultat,  mais  l'ori- 
gine et  le  principe  de  l'action  »  ('). 

De  même  c'est  avec  raison  que  la  cour  de  Bordeaux  n'a  pas 
hésité  à  autoriser  la  femme  abandonnée  de  son  mari  à  exercer 
une  action  en  pension  alimentaire  contre  sa  belle-mère  {*). 

737.  Une  jurisprudence  qui,  à  première  vue,  semble  diffi- 
cilement conciliable  avec  celle-ci,  résulte  de  divers  arrêts, 
qui  ont  admis  le  mari  à  exercer  seul  les  actions  en  domma- 
ges et  intérêts  résultant  de  délits  ou  de  quasi-délits  dont  la 
femme  avait  eu  à  se  plaindre. 

Mais  il  faut  prendre  garde  que  trois  arrêts,  émanés  des 
cours  d'appel  de  Rennes  et  d'Angers  et  de  la  cour  suprême, 
tous  les  trois  rendus  dans  une  même  affaire,  ont  statué  seule- 
ment sur  une  action  en  dommages  et  intéiêls  pour  diffamation 
envers  la  mémoire  du  père  de  la  femme  (').  La  cour  suprême 

(')  Poitiers,  IG  fév.  1885,  S.,  87.  2.  67,  D.,  86.  2.  38  ;  Rép.  f/én.  Fuzier-Herman, 
V»  Commitnaulé,  n.  1332. 

(2)  Bordeaux,  17  fév.  1807,  D.,  98.  2.  198,  Gaz.  Pal.,  97.  2.  100. 

(')  Ueiines,  22  nov,  1865,  S.,  66.  2.  54.  Cet  arrêt  de  la  cour  de  liennes  a  été  cassé 
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dit,  il  est  vrai,  «  que  le  mari  a  le  drcjit  d'exercer  seul  les  actions 
mobilières  de  sa  femme,  sans  qu'il  soit  établi  de  distinction 
entre  les  actions  purement  civiles  et  celles  qui  sont  portées 
devant  la  juridiction  répressive  ».  Mais  il  n'avait  pas  été  formé 
de  pourvoi  sur  ce  point  ('). 

738.  A  l'occasion  de  cette  même  question,  la  cour  de  Gand 
est  allée  beaucoup  plus  loin  encore.  11  s'agissait  d'une  de- 
mande de  dommages  et  intérêts  fondée  sur  des  violences 
graves  dont  la  femme  avait  été  la  victime.  L'action  était  in- 
tentée par  celle-ci  avec  l'autorisation  de  son  mari.  La  cour 
de  Gand  a  déclaré  la  femme,  même  munie  de  l'autorisation 
maritale,  non  recevable  à  exercer  cette  action  en  son  nom 
personnel.  Ce  n'est  pas  là,  dit  la  cour,  un  droit  exclusivement 
attaché  à  la  personne,  puisqu'il  a  pour  objet  un  intérêt  pécu- 
niaire. La  créance  née  de  l'infraction  est  tombée  dans  l'actif 
de  la  communauté.  La  femme  s'est  donc  immiscée  à  tort  dans 
l'administration  de  cette  communauté  <(- ,. 

739.  M.  Guillouard  (^j  approuve  les  arrêts  rendus  en  1865 
et  1866,  tant  par  les  cours  d'appel  de  Rennes  et  d'Angers  que 
par  la  chambre  criminelle  de  la  cour  suprême.  Accepterait-il  la 
doctrine  de  la  cour  de  Gand?  Nous  en  doutons.  Il  nous  semble 
que  cette  cour  a  mai  compris  la  protection  due  à  la  personne 
de  la  femme  et  le  fonctionnement  du  régime  de  la  communauté 
en  déclarant,  dans  l'espèce  qu  elle  avait  à  examiner,  qu'  «  il 
est  loisible  au  mari  d'exercer  ou  de  ne  pas  exercer  »  l'action, 
et  que  la  femme  n'a  d'autres  garanties  que  de  demander  la 


seulement  sur  la  question  de  diffamation  envers  les  morts.  —  V.  Crim.  cass., 
23  mars  1866,  S.,  66.  1.  311,  D.,  67.  1.  129.  —  V.  également  l'arrêt  rendu  sur  ren- 
\o\  par  la  cour  d'Angers,  le  28  mai  1866,  S.,  66.  2.  212  ;  Rapp.  Guillouard,  op.  cit., 
II,  n.  822. 

(';  Happ.  dans  le  même  sens  G.  d'Etat,  6  déc.  1895,  S.,  98.  3.  3. 

^j  Cour  d'appel  de  Gand,  10  déc.  1890,  S.,  91.  4.  29,  elRép.  gén.  Fuzier-Her- 
man,  v  Communauté,  n.  1322.  De  cet  arrêt,  on  peut  rapprocher  une  décision  qui 
va  moins  loin  et  a  été  rendue  par  la  cour  de  justice  civile  de  Genève,  le  2i  janvier 
1894,  S.,  94.  4.  31.  —  Il  convient  d'en  rapprocher  surtout  un  arrêt  de  la  Cour  d'appel 
de  Liège  du  18  avril  1894,  D.,  96.  2.  91.  Il  résulte  de  cette  décision  judiciaire  que 
l'épouse  lésée  par  un  délit  peut  agir  avec  l'autorisation  de  son  mari.  Quant  à  ce 
dernier,  il  ne  saurait  agir  seul,  à  moins  de  supposer  que  le  délit  ne  lui  ait  causé  un 
préjudice  personnel. 

(^  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  822. 
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séparation  de  l>iens.  C'est  déjà  l»eaucoup  de  décider  que  lin- 
demniié  allouée  à  la  femme,  à  raison  de  violences  dont  elle 
a  été  la  victime,  tombe  en  communauté  :  aussi  avons-nous 
réservé  à  ce  sujet  le  droit  d'appréciation  des  tribunaux  (').  La 
persoiuie  de  l'épouse  n'est  pas  absorbée  dans  la  communauté. 
Les  juges  ont,  à  notre  avis,  la  faculté  d'allouer  personnelle- 
ment à  la  femme  une  rente  viagère  dont  les  arrérages  seront, 
en  tant  qu'ils  échoient  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
la  représentation  d'un  préjudice  {propre  à  la  femme.  C'est 
donc  préjuger  la  question,  que  d'affirmer  a  priori  que  le 
résultat  pécuniaire  de  l'action  tombera  nécessairement  en 
communauté  pour  le  tout,  et  que,  par  suite,  l'action  elle-même 
est  d'avance  confisquée  pour  le  tout  par  la  communauté  au 
préjudice  de  l'épouse.  Il  faut  attendre  la  décision  du  juge, 
c'est-à-dire  le  résultat  de  l'action,  pour  savoir  si  l'indemnité 
appartient  ou  non  à  la  communauté.  Puis,  n'est-ce  pas  le  cas 
de  dire,  avec  la  cour  de  Poitiers  :  «  Pour  savoir  si  la  femme  a 
personnellement  le  droit  d'agir,  il  faut  voir,  non  le  résultat, 
mais  le  principe  de  l'action  »? 

Il  serait  singulier,  d'ailleurs,  que  le  code  civil  eût,  en  ces 
matières,  augmenté  les  pouvoirs  du  mari  et  enlevé  à  la  femme 
la  qualité,  que  lui  reconnaissait  l'ancien  droit,  de  pouvoir  figu- 
rer, comme  demanderesse,  dans  les  instances  en  dommages 
et  intérêts  fondées  sur  les  délits  dont  elle  avait  été  la  victime. 
Merlin  (^)  nous  apprend  que  la  seule  question  discutée  jadis 
était  celle  de  savoir  si  la  femme  avait  ou  non  besoin  d'être 
autorisée. 

740.  11  est  encore  permis  de  conclure  des  considérations 
précédentes,  que  l'exercice  des  actions  intéressant  l'état  et 
la  capacité  de  la  femme,  —  questions  de  filiation,  etc.,  —  ne 
passent  pas  au  mari,  du  moins  si  elles  ne  sont  pas  mêlées  à 
des  débats  pécuniaires  comme  dans  le  cas  où  elles  seraient 
soulevées  à  l'occasion  d'une  succession. 


(>)  V.  siipva,  I,  n.  470. 

(-)  Merlin,  Rép.,  \°  Aîitorisallon  martiale,  §  7,  n.  18  medio.  —  V.  les  autorités 
citées  par  Merlin,  ainsi  que  les  art.  226  de  la  Coutume  du  Poitou  et  200  de  la 
Coiitutne  d'Orléans.  —  V.  également  Dumoulin  sur  l'art.  24  de  la  Coutume  de 
liourgofjne  et  le  liép.  f/én.  Fuzier-Herman,  v"  Communaulé,  n.  1324. 


» 
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741.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  devons  reconnaître  que  ces 
hypothèses  exceptionnelles  sont  rares.  En  général,  on  n'é- 
prouve aucune  difficulté  à  appliquer  la  règle  d'après  laquelle 
le  mari  a  seul  qualité  pour  agir  en  justice,  comme  demandeur 
ou  défendeur,  dans  les  procès  relatifs  aux  biens  communs  ('). 

Il  a  d'autre  part,  en  verlu  de  l'art.  l-i28,  al.  2,  le  pouvoir, 
notamment,  de  faire  valoir  seul  les  droits  mobiliers  propres 
à  la  femme.  Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  indiqué,  il  pourrait, 
ici,  laisser  la  femme  agir  elle-même  avec  son  autorisation. 
Celle-ci  pourrait  également,  en  cas  de  négligence  de  son  mari, 
être  autorisée  par  la  justice  à  exercer  une  action  mobilière. 

Il  résulte  de  là  que  l'épouse  peut  valablement  intervenir 
dans  les  instances  relatives  à  ses  propres  mobiliers.  Elle  peut 
aussi  être  mise  en  cause  (-).  N'avons-nous  pas  vu  qu'elle  peut 
être  appelée,  même  dans  les  procès  relatifs  aux  biens  qui 
sont  tombés  de  son  chef  en  communauté  ''  ?  Et  puis,  comme 
l'a  dit  la  cour  de  cassation  à  propos  d'un  ordre  ouvert  à  la 
requête  d'un  tiers  sur  le  prix  de  biens  dotaux,  ordre  dans 
lequel  les  deux  époux  intervenaient  pour  demander  la  nullité 
de  l'aliénation,  le  concours  de  la  femme  dans  une  action  ne 
peut  pas  avoir  pour  effet  de  créer  une  fin  de  non-recevoir 
contre  l'intervention  personnelle  du  mari  (*). 

742.  La  fenmie  pourrait-elle  former  tierce  opposition  aux 
jugements  rendus  contre  son  mari,  seul  présent  aux  débats? 
Il  n'est  pas  douteux  que  ces  jugements  ont  contre  elle  la  force 
de  chose  jugée  (^;.  Elle  a  été  représentée  dans  l'instance  par 

')  V.  supra,  I,  n.  700  s.  —  Gand,  23  mars  1895,  D.,  96.  2.  294. 

[■f  V.  Dumoulin,  Coulume  de  Bûurrjofjne,  sur  lart.  24;  Troplong,  op.  cit.,  II, 
n.  iOOO  s.:  Odier,  op.  cil.,  I,  n.  272;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  H,  n.  906,  907; 
Duvergier  sur  Toullier,  XII,  p.  3.38,  note;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  317;  Mar- 
cadé  sur  l'art.  1428,  n.  1  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  IV,  §  642,  note  21,  p.  95; 
Arnlz,  op.  Ci7.,  III,  n.  662;  Lauréat,  op.  ci7.,  XXII,  n.  175;  Hue,  op.  cil.,  IX, 
n.  181;  Mérignliac,  op.  cit..  I,  n.  1324;  Rép.  fjén.  Fuzier  Herman,  v»  Commii- 
naiilé,  n.  1.324. 

(»)  V.  supra,  I,  n.  700,  701. 

(♦)  Civ.  cass.,  30  mars  1874,  S.,  74.  1.  353. 

(')  Civ.  cass.,  14  août  1865,  S.,  65. 1.  440,  D.,  65.  1.  264.  Dans  l'espèce,  la  femme 
bénéftciait.  grâce  à  la  chose  jugée,  de  la  jurisprudence  qui.  avant  1863,  autorisait 
le  cumul  de  la  quotité  disponible  et  d'une  part  dans  la  réserve.  —  Rodière  et  Pont, 
op.  cit.,  II,  n.  805  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  818  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  148  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §510,  texte  et  noie  11,  p.  344. 
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son  mandataiic  légal.  Ceux  (jiii  admeltent,  —  et  nous  sommes 
de  ce  nombre,  —  la  tierce  opposition  comme  mode  d'exercice 
de  l'action  paulienne  contre  les  jugements,  ouvriront  celte 
voie  de  recours  à  l'épouse  au  cas  de  collusion  du  mari  avec 
les  adversaires,  c'est-à-dire  si  celui-ci,  au  lieu  de  représenter 
la  femme,  a  trahi  ses  intérêts  ('). 

Si  le  mari  a  été  seulement  coupaljlc  de  négligence  grave^ 
l'épouse  subit  la  chose  jugée,  mais  a  droit  à  des  dommages 
et  intérêts  contre  son  conjoint  (^;. 

743.  Tandis  que,  d'après  l'art.  1428  al.  2,  le  mari  peut 
exercer  seul  toutes  les  actions  mobilières  et  possessoires  qui 
appartiennent  à  la  femme,  il  n'a  pas,  au  contraire,  qualité 
pour  exercer  les  actions  pétitoircs  immobilières.  Il  ne  peut  pas 
valablement  y  figurer,  soit  C(jmme  demandeur,  soit  comme 
défendeur,  au  lieu  et  place  de  la  femme  et  comme  son  repré- 
sentant légal  C). 

Aussi  la  cour  suprême  a-t-elle cassé  un  arrêt  de  la  cour  de 
Pau  en  date  du  9  juin  1870,  qui  avait  considéré  que  le  mari, 
«  mandataire  naturel  et  légal  de  sa  femme  »,  peut  valable- 
ment défendre  à  une  action  en  reconnaissance  de  servitude  (*). 

Même  solution  pour  une  action  en  bornage  mêlée  d'un  débat 
sur  la  propriété.  Une  semblable  action  nest  plus,  en  effet, 
une  action  possessoire  lorsqu'il  s'y  mêle  un  litige  de  cette 
nature  (^). 

11  a  d'ailleurs  été  jugé  que  la  nullité  qui  résulte  du  défaut 
de  qualité  chez  le  mari  pour  intenterseul,  et  sans  le  concours 
de  l'épouse,  une  action  pétitoire  relative  aux  biens  immobi- 


^')  Aubry  et  Uau,  op.  cil.,  V,  g  âlU,  texte  et  note  11,  p.  344  ;  Iluc,  op.  cit.,  IX, 
n.  180.  —  Conlm  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  818.  , 

(-)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  ll,p.  344;  Guillouard,  op.  cit.. 
II,  n.  818;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  148. 

Cj  Req.,  24  mars  1841,  S.,  41.  1.  511.  —  Civ.  cass.,  22  avril  1873,  D.,  73.  1.  428, 
S.,  73. 1.  276  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  273  à  276;  Marcadé  sur  iart.  1428,  n.  1  ;  Trop- 
long,  op.  cit.,  II,  n.  1005  à  1009;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  907;  Aubry  et  Rau, 
op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et  note  29,  p.  334-335;  Arntz,  op.  cit.,  III,  n.  663;  Laurent, 
op.  cit.,  XXII,  n.  50  à  53  et  149  ;  Déniante  et  Colinet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI, 
n.  71  bis,  IV  et  V  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  819;  Mérignliac,  op.  cit.,  I,  n.  1325, 
1326;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Communauté,  n.  1325,  1326. 

(♦;  Civ.  cass.,  22  avril  1873,  S.,  73.  1.  27l'.,  D.,  73.  1.  428. 

(3;  Rouen,  6  nov.  1835,  S.,  36.  2.  207. 
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liers  de  cette  dernière  peut  disparaître  en  appel  par  suite  de 
l'intervention  de  la  femme,  et  ne  saurait  être  proposée  pour 
la  première  fois  en  cassation.  Toutefois  cette  intervention  de 
la  femme  ne  sera  reçue  en  appel  que  si  elle  avait  le  droit  de 
former  tierce  opposition  (art,  466  C.  de  Pr.  civ.)  ('). 

744.  La  femme  seule  a  donc  qualité  pour  faire  valoir  en 
justice,  comme  demanderesse  ou  défenderesse,  les  droits  im- 
mobiliers à  elle  propres. 

Ainsi  il  a  été  jugé  qu'elle  doit  former,  elle-même,  la 
demande  en  distraction  d'un  de  ses  immeubles,  compris  à 
tort  parmi  des  immeubles  saisis  sur  le  mari  (').  C'est  à  elle 
aussi  qu'il  appartient  d'exercer  l'action  en  nullité  d'une  saisie 
immobilière,  alors  même  que  celte  action  est  accompagnée 
de  l'action  en  nullité  de  la  donation  de  la  somme  d'argent 
pour  le  paiement  de  laquelle  la  saisie  est  pratiquée  (^]. 

745.  Ce  n'est  [)as  à  dire,  pour  cela,  que  le  mari  doive  res- 
ter étranger  à  l'instance.  La  femme  a,  en  effet,  besoin.d'être 
autorisée  à  plaider  par  lui  ou  par  la  justice.  Quand  elle  sera 
demanderesse,  le  mari  se  joindra  souvent  à  elle  pour  l'assis- 
ter et  l'autoriser.  Si  elle  est  défenderesse,  le  demandeur 
devra  assigner  le  mari  pour  qu'il  autorise  sa  femme. 

Bien  plus,  comme  chef  de  la  communauté  et  en  raison  du 
droit  aux  fruits  ou  revenus  de  l'immeuble,  le  mari  a  un  inté- 
rêt propre  dans  les  procès  relatifs  aux  biens  personnels  de  sa 
femme.  Dès  lors  seront  frappés  de  nullité  l'exploit  et  la  signi- 
fication d'un  jugement  ou  d'un  acte  d'appel,  s'il  n'en  a  pas 
été  délaissé  aux  époux  deux  copies  séparées  (*). 

(')  V.  et  cpr.  Colmar,  17  avril  1817,  S.  clir.  —  Bruxelles,  15  fév.  1812,  S.  chr. 
—  Civ.  rej.,  16  juill.  1834,  S.,  34.  1.  540.  —  Bourges,  14  juin  1892  et  31  déc.  1894 
et  sous  ces  arrêts  en  note  Paris,  23  mars  1872,  S.,  95.  2.  82.  —  Sur  la  question  de 
savoir  si  le  moyen  peut  être  invoqué  pour  la  première  fois  devant  la  cour  suprême 
Req.,  24  août  1825,  S.  chr.  et  Civ.  cass.,  22  avril  1873  (motifs).  S.,  73.  1.  276, 
D.,  73.  1.  428.  —  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communaulé,  n.  1329,  1330. 

C)  Colmar,  24  janv.  1832,  S.,  32.  2.  657  et  Rép.  çjén.  Fuzier-Herman,  v"  Com- 
munaulé, n.  1328. 

(')  Req.,  2  nov.  1857,  S.,  .^8.  1.  371  et  Rép.  f/én.  Fuzier-Herman,  v»  Commu- 
naulé, n.  1340. 

(*)  Troplong,  op.  cil.,  Il,  n.  1013;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  U,  n.  907;  Guil- 
louard,  op.  cit.,  II,  n.  820;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  13.S7  à  1339,  Rép.  qéii.  Fuzier- 
Herman,  v"  Communaulé,  n.  1337  à  1339.  —  Req.,  24  mars  1841,  S.,  41.  1.  511.  — 
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746.  Il  résulte  de  là,  également,  qu'un  correctif  doit  être 
apporté  à  la  règle  d'après  laquelle  le  mari  ne  peut  pas  exercer 
les  actions  pétitoires  immobilières  appartenant  à  la  femme, 
en  ce  sens  qu'il  ne  peut  point  les  exercer  comme  son  repré- 
sentant légal,  de  manière  que  la  chose  jugée  lui  soit  oppo- 
sable ou  profitable.  Il  ne  faut  pas  oublier,  en  effet,  que  le 
mari,  comme  chef  de  la  communauté,  a  droit  à  la  jouissance 
des  immeubles  propres  de  l'épouse.  Dès  lors,  si  la  femme  se 
refuse  à  revendiquer  un  immeuble  à  elle  propre  contre  un 
tiers  qui  le  possède,  faudra-t-il  que  le  mari  perde  la  jouissance 
de  ce  bien,  sans  avoir  le  moyen  de  faire  reconnaître  le  droit 
de  la  femme,  à  l'effet  de  faire  valoir  le  droit  de  jouissance 
de  la  communauté?  Evidemment  l'époux  doit  avoir  ce  moyen. 
Pour  exprimer  ceci,  on  dit  parfois  que  le  mari  a  le  droit 
d'exercer  l'action  pétitoire  de  l'usufruit  qui  appartient  à  la 
communauté.  Nous  ne  pensons  pas  que  cette  forme  de  lan- 
gage soit  exacte,  car  elle  supposerait  que  la  communauté  est 
une  personne  morale  ayant  un  véritable  droit  d'usufruit,  ce 
que  nous  ne  croyons  pas  vrai  (').  Ce  qui  est  exact,  c'est  que  le 
mari  a  le  droit  d'exercer  l'action  de  la  femme.  Seulement  il 
ne  l'exercera  pas  comme  son  représentant.  La  chose  jugée  à 
son  égard  ne  le  sera  pas  vis-à-vis  de  l'épouse.  Le  principe 
suivant  lequel  le  mari  n'a  pas  les  actions  pétitoires  immobi- 
lières de  son  conjoint  est  donc  sauvegardé.  Mais  ce  mari, 
comme  chef  de  la  communauté,  peut  très  bien  agir.  Il  lui  est 
permis,  sans  compromettre  les  droits  de  son  épouse,  d'exer- 
cer à  titre  de  chef  de  la  communauté  les  droits  de  celle-ci  (-), 
sauf  au  tiers  actionné  à  faire  mettre  la  femme  en  cause  pour 
que  la  chose  jugée  lui  soit  opposable.  Il  y  a  là  une  situation 

Req.,  15  juin  1842,  S.,  42.  1.  727.  —  Req.,  2  nov.  1857,  S.,  58.  1.  371.  —  Rennes, 
10  janv.  1840,  J.  Pal.,  42.  2.  359. 

(')  V.  supra,  I,  n.  296  s.,  249  et  250. 

(*)  V.  Orléans,  21  janv.  18&8,  D.,  99.  2.  174.  —  Observons  que  l'action  du  mari 
serait  non  rccevable  si,  en  première  instance,  il  réclamait  personnellement  la  pro- 
priété de  l'immeuble  propre  de  la  femme  au  tiers  possesseur  de  cet  immeuble.  Le 
mari  se  présenterait  alors  comme  propriétaire,  en  violation  du  principe  qui  lui 
dénie  les  actions  pétitoires  immobilières,  et  ne  pourrait  pas  valablement  transfor- 
mer son  action  en  appel.  Il  ne  peut  agir  en  justice  que  dans  les  limites  du  droit  de 
jouissance  de  la  communauté.  —  Bourges,  14  juin  1892,  et  31  déc.  1894,  S.,  95. 
2.  8.'. 
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qui  n'est  pas  sans  analogie  avec  celle  qui  se  produit  quand 
les  créanciers  exercent,  aux  termes  de  Tart.  1106,  les  droits 
et  actions  de  leur  débiteur  ''\ 

747.  En  pouisuivant  l'étude  de  l'exercice  des  actions  rela- 
tives aux  biens  propres  de  la  femme,  nous  nous  contenterons 
de  sigualer  seulement  ici,  —  car  le  commentaire  de  ce  texte  a 
été  présenté  dans  le  Traité  des  Successions  ('),  —  la  disposi- 
tion de  l'art.  818,  contenant  une  exception  à  la  règle  de  l'art. 
1428.  al.  2,  à  l'occasion  de  l'action  en  partage.  Cette  action 
est  volontiers  mise  à  part  par  le  législateur. 

S'il  s'agit  d'une  succession  échue  à  l'épouse,  nous  lisons 
dans  l'art.  818  que  :  «  Le  mari  peut,  sans  le  concours  de  sa 
»  femme,  provoquer  le  partage  des  objets  meubles  ou  immeu- 
»  blés  à  elle  échus  qui  lombei^t  dans  la  communauté  ;  à  l'égard 
»  des  objets  qui  ne  tombent  pas  en  communauté ,  le  mari  ne 
»  peut  en  provoquer  le  partage  sans  le  concours  de  sa  femme, 
»  //  peut  seulement,  s'il  a  le  droit  de  jouir  de  ses  biens, 
»  demander  un  partage  provisionnel .  Les  cohéritiers  de  la 
»  femme  ne  peuvent  provoquer  le  partage  définitif  qu'en 
»  mettant  en  cause  le  mari  et  la  femme  ». 

11  résulte  de  ce  texte  que,  en  supposant  une  succession  mo- 
bilière échue  à  l'épouse,  le  mari  peut  procéder  au  partage  de 
celle  succession,  en  demandant  et  en  défendant  comme  admi- 
nistrateur, sinon  des  biens  de  son  conjoint,  du  moins  de  la 
communauté.  Mais,  si  nous  supposons  un  régime  ayant  réalisé 
les  meubles  provenant  delà  succession,  par  exemple  le  régime 
de  la  communauté  réduite  aux  acquêts;  dans  ce  cas,  à  l'occa- 
sion d'une  succession  même  mobilière,  le  mari,  d'après  l'art. 
818,  ne   peut  pas  intenter    l'action   en    partage.    Celle-ci  ne 


.'')  Civ.  cass.,  14  nov.  1831,  S..  32.  1.  388.  —  Req.,  15  mai  1832,  S.,  32.  1.  360. 
—  Bourges,  14  juin  1892  el  31  déc.  1894,  S.,  ^.  2.  82.  —  V.  et  cpr.  Marcadé,  sur 
l'art.  1428,  n.  1  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  273  s.  ;  Tiopiong,  op.  cit.,  II,  n.  1006  s.  ; 
Hodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  907  ;  Aubry  et  Rau.  op.  cit.,  §  509,  p.  334,  335; 
Arniz,  op.  cit.,  III,  n.  663  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  50  à  53  et  149;  Demante  et 
Colmet  de  Sdnterre,  op.  cit.,  VI,  n.  71  bis,  IV  et  V;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  819; 
Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1333  et  Rép.  fjén.  Fuzier-Herman.  v»  Communauté, 
n.  1333  et  1.334  ;  Hue,  op.  cit.,  IX.  n.  181. 

-;  Baudry-Lacanlineiie  et  Wahl,  Truilé  tfiéorique  el  pratique  des  successions, 
II,  n.  2248  s.,  2-^  cdit. 
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peut  être  exercée  que  contre  la  femme  ou  par  la  femme  auto- 
risée de  son  mari.  L'action  en  partage  aboutit,  en  effet,  à 
une  véritable  transformation  du  droit  et  participe  de  la  nature 
des  actes  de  disposition.  C'est  là  ce  qui  explique  la  règle  de 
l'art.  818. 

Le  droit  qui,  dans  ce  cas,  appartient  seulement  au  mari 
est  de  faire  un  partage  provisionnel  des  biens  dont  la  com- 
munauté a  la  jouissance. 

Ajoutons  que  le  mari  qui,  sans  le  concours  de  sa  femme, 
aurait  procédé  au  partage  d'objets  héréditaires  à  elle  échus 
et  ne  tombant  pas  dans  la  communauté,  ne  serait  pas  fondé 
à  se  faire  un  titre  de  sa  propre  faute  pour  demander  la  nul- 
lité de  ce  partage  ('). 

747  bis.  Nous  avons  ci-dessus  constaté  que  le  mari  a  qua- 
lité pour  poursuivre  les  débiteurs  des  créances  demeurées 
propres  à  l'épouse  (*).  Il  aura,  par  conséquent,  l'exercice  de 
l'action  hypothécaire,  si  une  créance  de  ce  genre  est  garan- 
tie par  une  hypothèque.  Mais,  supposons  que  le  débiteur  ait 
vendu  à  l'amiable  l'immeuble  hypothéqué  et  que  le  tiers 
détenteur  fasse  les  notifications  à  fiu  de  purge.  Le  mari  aura- 
t-il  le  droit  de  pratiquer  une  surenchère  du  dixième  au  nom 
de  la  femme?  La  négative  ayant  été  consacrée  par  un  arrêt 
de  la  cour  de  Bordeaux,  le  pourvoi  contre  cet  arrêt  fut  rejeté 
en  ces  termes  par  la  chambre  des  requêtes  delà  cour  suprême: 
«  Attendu  que  les  art.  2185,  2114  et  li28  fixent  comme  prin- 
cipe :  1°  que  la  surenchère  ne  peut  être  faite  que  par  le 
créancier  inscrit  à  peine  de  nullité;  2°  que  la  voie  de  la  suren- 
chère est  l'exercice  de  l'action  hypothécaire,  qui  de  sa  nature 
est  réelle,  que  le  mari  ne  peut  exercer  seul  que  les  actions 
possessoires  et  mobilières  de  la  femme  »  (^).  En  effet,  l'exer- 
cice du  droit  de  surenchère  emportant  l'engagement  par  le 
poursuivant  de  devenir  acquéreur,  si  la  surenchère  n'est  pas 
couverte,  on  ne  peut  voir  là  un  simple  acte  d'administration 
permis  au  mari  en  cette  qualité.  La  femme  ne  peut  pas,  sans 
son  consentement,   être  soumise  à  des  obligations  si  graves. 

(«)  Req.,  l«r  fév.  1893,  S.,  93.  1.  253. 

(-)  V.  supra,  I,  p.  735. 

•^)  Bordeaux,  8  janv.  1839  et  Req.,  16  déc.  1840,  S.,  41.  1.  11. 
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par  le  seul  fait  de  son  conjoint.  Ce  dernier,  de  son  côté,  ne 
peut  point,  sans  litre  hypothécaire  à  Jui  personnel,  évincer 
le  tiers  détenteur.  Ceux  qui  prétendraient  trouver  ce  titre 
dans  le  droit  de  jouissance  appartenant  à  la  communauté, 
seraient  conduits  à  cette  conséquence,  à  savoir  que  si  le  mari 
demeurait  adjudicataire.  Timmeubie  ainsi  adjugé  serait  un 
acquêt.  On  peut  ajouter,  il  est  vrai,  qu'il  en  serait  de  même 
si  l'épouse  dûment  autorisée  avait  elle-même  porté  la  suren- 
chère et  que  l'immeuble  lui  eût  été  acquis.  Mais  il  y  aurait 
entre  les  deux  hypothèses  cette  différence  que  la  femme  ne 
doit  jamais  être  personnellement  obligée  au  paiement  d'un 
prix  sans  son  consentement  >';. 

747  ter.  Ilnous  reste,  pour  en  finir  avec  notre  ordre  d'idées, 
à  nous  demander  si  le  mari  qui,  à  l'égard  des  biens  communs, 
peut  acquiescer,  se  désister,  transiger  et  même,  dans  certains 
cas,  compromettre  (*),  le  peut  également  à  l'égard  des  biens 
personnels  de  l'épouse. 

Qu'il  puisse  faire  de  tels  actes  relativement  aux  fruits  et 
revenus  des  l)iens  meubles  et  immeubles  de  la  femme,  cela 
ne  nous  semble  pas  faire  de  difficulté.  Il  s'agit  là,  en  effet, 
en  réalité  de  valeurs  communes. 

En  sens  inverse,  au  sujet  des  droits  immobiliers  personnels 
de  l'épouse,  le  mari  qui  n'a  pas  l'exercice  des  actions  desti- 
nées à  les  faire  valoir,  ne  peut  évidemment,  à  leur  occasion, 
ni  se  désister,  ni  acquiescer.  11  ne  pourrait  pas  davantage  les 
éteindre  par  transaction  ou  en  enlever  par  un  compromis  la 
connaissance  aux  juridictions  ordinaires. 

La  question  ne  mérite  examen  qu'à  l'égard  des  acquiesce- 
ments, désistements,  transactions  et  compromis  relatifs  aux 
actions  possessoires  et  aux  actions  mobilières,  seules  actions 
dont  l'exercice  lui  soit  confié.  Encore  n'hésitons  nous  guère  à 
lui  refuser  le  droit  de  compromettre  et  même  de  transiger 
sans  le  concours  de  l'épouse.  Le  mari,  nous  le  verrons  ^  ,  ne 
peut  pas  même  aliéner  à  titre  onéreux  les  propres  mobiliers 

,'/  Rapp.  infra,  III,  n.  16-32.  —  Baudry-Lacantioerie  et  de  Loynes,  Du  nanlis- 
sernent,  des  privilèges  et  liypolUèques,  III.  a.  2k42  in  fine. 
'-)  V.  supra,  I,  n.  703. 
■/;  V.  infra,  I,  n.  759  s. 
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de  son  conjoint.  Par  conséquent,  l'art.  20io  nous  semble  lui 
refuser  le  droit  de  transiger  seul.  A[)lus  forle  raison,  le  com- 
promis lui  est-il  interdit  par  l'art.  1003  C.  pr.  civ. 

Le  mari  nous  paraîtrait  également,  en  agissant  seul,  excéder 
ses  pouvoirs,  s'il  se  désistait  sur  le  fond  du  droit  ou  signifiait 
un  désistement  d'instance  qui  entraînerait  l'extinction  de 
l'action  elle-même.  Nous  serions  au  contraire  portés  k  con- 
sidérer que  le  désistement  d'instance,  quand  il  laisse  l'action 
intacte,  rentre  dans  l'exercice  normal  de  1  action  et  par  suite 
appartient  au  mari. 

Pour  les  mêmes  raisons,  nous  refuserons  en  général  à  ce 
dernier  le  droit  d'acquiescer  expressément  sans  le  concours 
de  la  femme.  En  eflet,  l'acquiescement  impliquerait  l'aveu 
que  toute  résistance  k  la  demande  serait  mal  fondée  et  cet 
aveu  ne  nous  parait  pouvoir  émaner  que  de  l'épouse  dûment 
autorisée.  ]\Jais  nous  ne  nous  dissimulons  pas  que  le  mari,  par 
son  attitude  dans  l'instance,  pourrait  faire  une  sorte  d'ac- 
quiescement tacite. 

II.  Des  aliénations  de  meubles  ou  d'immeubles  propres 
à  la  femme. 

748.  Les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  personnels  de  la 
femme  sont,  —  nous  l'avons  déjà  constaté  chemin  faisant,  — 
beaucoup  moindres  que  sur  les  biens  communs.  Si  le  mari  en 
a  l'administration,  il  ne  peut  point  les  aliéner.  Toutefois,  la 
ligne  de  démarcation  entre  les  actes  d'administration  et  ceux 
d'aliénation  n'est  pas  clairement  tracée. 

Le  principe  même  n'est  formulé  nettement  qu'à  l'égard  des 
immeubles.  Voici,  en  effet,  le  texte  de  l'art.  1428,  al.  3  :  «  // 
»  [le  mari]  ne  peut  aliéner  les  immeubles  personnels  de  la 
»  femme  sans  son  consentement  »  (*). 

Le  problème  doit  donc  être  exposé  séparément  pour  les 
immeubles  et  pour  les  meubles. 


(')  Observons,  sur  ce  texte,  que  s"il  s'agit  d'aliéner  un  immeuble  de  la  femme,  ce 
n'est  pas  le  mari  qui  agit  avec  le  consentement  de  celle-ci,  mais  bien  la  femme  qui 
agit  avec  faulorisation  de  son  mari.  La  formule  dont  se  sert  l'art.  1428  ai.  3  est 
donc  incorrecte. 
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A.  De  ialiihialion  des  propres  immobiliers  de  la  femme, 

749.  L'art.  1428,  conforme  à  l'art.  226  de  la  coutume  de 
Paris,  distingue  entre  radministratiou  des  immeubles  attri- 
buée au  mari,  et  raliénation  réservée  à  la  femme  propriétaire 
de  ces  biens.  Celle-ci,  pour  aliéner,  doit  être  autorisée  par 
son  mari  ou  par  la  justice  (art.  217,  1538  al.  2,  1576  al.  2). 

Le  mari  pourrait  d'ailleurs  être  chargé  par  la  femme  d'alié- 
ner tel  ou  tel  immeuble  en  vertu  d'un  mandat  conféré  durant 
le  mariage,  mais  révocable.  Nous  nous  sommes  précédem- 
ment expliqués  sur  le  caractère  spécial  que  peut  revêtir  le 
mandat  donné  par  contrat  de  mariage  ('). 

750.  L'art.  226  de  la  coutume  de  Paris  contenait  une  énu- 
mération  des  principaux  actes  d'aliénation.  Les  rédacteurs  du 
code  civil  ont,  non  sans  raison,  jugé  inutile  de  la  reproduire. 

D'abord,  l'art.  818  s'explique  à  l'égard  du  partage,  amiable 
ou  judiciaire,  en  nature  ou  sous  forme  de  licitation.  Quant 
aux  autres  actes,  vente,  échange,  constitution  d'hypothèque, 
tout  le  monde  y  verra  sans  hésiter  des  aliénations,  aussi  bien 
que  dans  les  donations,  les  constitutions  d'usufruit,  de  droits 
d'usage,  de  servitude,  cl'emphytéose,  ou  dans  les  conces- 
sions de  baux  à  long  terme,  que  nous  allons  bientôt  étudier  à 
part  (').  Nous  pourrons  alors  préciser  la  distinction  et  insister 
sur  quelques  questions  controversées  (^). 

751.  Supposons  une  aliénation  incontestable,  totale  ou 
partielle,  dun  immeuble  personnel  de  la  femme. 

Cette  aliénation,  disons-nous,  n'est  valable  que  si  elle  a 
été  consentie  par  l'épouse  figurant  personnellement  ou  par 
mandataire  dans  l'aliénation. 

L'interprétation  et  la  preuve  de  ce  mandat  restent  d'ailleurs 
soumises  au  droit  commun,  alors  même  qu'il  est  conféré  au 
mari  (*). 

(')  V.  supra,  I,  n.  21  et  98  s. 

(»)  V.  infra,  I,  n.  770  s. 

(')  V.  infra,  I,  n.  761  s. 

(♦)  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  127;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  802;  Mérignhac, 
op.  cit.,  I,  n.  1365,  1366;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  \°  Communauté,  n.  1365, 
1366.  —  M.  Guillouard  [loc.  cit.),  après  Laurent  [loc.  cit.),  exige  un  mandat  for- 
mel; mais,  ajoute  le  savant  auteur,  ce  mandat  pourrait  être  général,  l'art.  223  du 
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Quoi  (ju'il  en  soit,  l'aliénation  non  consentie  par  la  femme 
est  nulle.  Toutefois,  les  conséquences  légales  de  cette  nullité 
ont  fait  naître  des  difficultés  telles  que  Potliier  a  émis  plu- 
sieurs opinions  successives,  et  que  les  rédacteurs  du  code 
civil  n'ont  pas  osé  les  trancher  nettement.  Nous  sommes,  ici, 
en  présence  de  l'une  des  questions  les  plus  controversées  du 
régime  de  la  communauté. 

Il  s'agit  de  savoir  dans  quelle  mesure  l'obligation  de  garan- 
tie, qui  pèse  sur  le  mari  vendeur,  s'étend  à  la  femme  com- 
mune en  biens.  Celle-ci  ne  verra-t-elle  pas  repousser  son 
action  en  revendication  pur  l'exception  de  garantie?  Ou  bien, 
si  elle  est  admise  à  revendiquer  son  immeuble,  comme  vendu 
sans  mandat,  l'épouse  ne  sera-t-elle  pas  tenue,  en  totalité  ou 
pour  moitié,  de  l'obligation  de  restituer  le  prix  et  aussi  de 
payer  des  dommages  et  intérêts? 

Eludions,  à  ces  points  de  vue  divers,  les  droits  de  la 
femme  après  la  dissolution  de  la  communauté  et  pendant  sa 
durée. 

752.  Précisons  avant  tout  l'intérêt  pratique  de  la  question 
en  mettant  à  part  certaines  hypothèses  qui  ne  présentent  pas 
de  difficulté. 

Il  est  possible,  dabord,  que  le  mari,  en  aliénant  l'immeuble 
propre  de  la  femme  sans  son  concours,  ait  fait  connaître  au 
tiers  acquéieur  que  le  bien  appartenait  à  l'épouse.  Dans  ce 
cas,  le  mari  est  un  mandataire  ayant  excédé  ses  pouvoirs  au 
su  de  la  persouîje  avec  qui  il  a  contracté  (art.  1997  et  arg-. 
art.  1428).  Quels  peuvent  ôlrc  alors  les  droits  du  tiers  ache- 
teur? Ce  dernier,  si  la  femme  ne  valide  pas  l'aliénation,  n'a 
droit  à  aucune  garantie.  Il  n'a  droit  qu'à  la  restitution  du 
prix  qu'il  peut  avoir  payé.  Cette  obligation  de  restituer  le 
prix  pèse  sur  la  communauté  qui  l'a  encaissé,  sans  mettre 
obstacle  à  la  nullité  de  la  vente  que  peut  poursuivre  la  femme, 
sauf  à  celle-ci  à  être  tenue  pour  moitié,  comme  commune,  de 
l'obligation  de  rendre  le  prix  que  la  communauté  avait  indû- 
ment reçu.  Pas  de  difficulté  sur  ce  point. 

code  civil  nayant  rien  à  voir  ici.  V.  et  cpr.  supra,  I,  n.  99.  —  Rapp.  Civ.  cass., 
17  déc.  1872,  S.,  li.  1.  421,  D.,  73.  1.  154.  Dans  cet  arrêt,  il  s'agit  d'une  vente  de 
propres  mobiliers. 
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II  n'y  en  aurait  pas  davantage  en  supposant  que  le  tiers, 
bien  que  non  aveiti  par  le  mari,  ait  su,  au  moment  tlu  con- 
trai, (jue  rimmeublc  ventlu  élait  un  propre  de  la  femme. 

753.  Mais  il  est  possible  que  le  mariait  vendu  Timmeublc 
de  la  femme  en  assumant  l'obligation  de  garantie  vis-à-vis 
du  tiers  acquéreur.  II  a  vendu,  comme  sien  ou  en  le  piésen- 
tant  comme  un  acquêt  de  communauté,  un  bien  propre  de  la 
femme.  Le  tiers  acquéreur  l'a  cru.  C'est  alors  que  la  cjuestion 
est  délicate. 

La  communauté  étant  dissoute,  si  la  femme  renonce,  elle 
})eut,  sans  aucun  doute,  se  prévaloir  de  la  nullité  de  la  vente 
de  son  immeuble  et  le  revendiquer  contre  l'acquéreur.  Ce 
dernier  n'aura  de  recours  que  contre  le  maii,  qui  a  eu  le  tort 
de  vendre  l'immeuble  d'autrui  ('). 

Mais  supposons  la  femme  acceptante  :  peut-elle  revendi- 
quer son  immeuble?  N'est-elle  pas  tenue  de  l'obligation  de 
garantie?  et  si  oui,  dans  quelle  mesure? 

Cette  question  avait  paru  fort  difficile  à  nos  anciens  au- 
teurs (*\ 

Pothier,  au  n.  180  de  son  Traité  de  la  vente,  décidait  que, 
dans  cette  hypothèse,  le  mari  ayant  cédé  le  propre  de  la 
femme,  il  avait  par  ce  fait  obligé  la  communauté.  Le  judicieux 
auteur  en  tirait  cette  conséquence,  à  savoir  que  l'épouse,  si 
elle  ne  renonçait  pas,  ne  pouvait  revendiquer  son  immeuble 
contre  l'acheteur  que  pour  une  moitié.  Pour  l'autre  moitié, 
l'acheteur  pouvait  lui  opposer  la  maxime  :  Qiiem  de  evictione 
tenet  actio  eiimdem  agentem  lepellit  exceptio,  à  moins  que 
l'épouse  n'offrit  de  l'indemniser  de  cette  moitié,  ou  du  moins 
jusqu'à  concurrence  de  son  émolument,  si  elle  avait  fait 
inventaire  (art.  1483). 

Puis  le  consciencieux  jurisconsulte,  au  n.  253  de  son  Traité 

(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  24,  p.  347  ;  Laurent,  op.  cil., 
XXII,  n.  155;  Demante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cit.,  VI,  n.  71  bis,  XII;  Gui!- 
louard,  op.  cil.,  II,  n.  803  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1337;  Rép.  qén.  Fuzier-Her- 
man,  v»  Communauté,  n.  1367;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  185  s. 

(*j  V.  les  autorités  dans  Tessier,  7'/-.  de  la  dot,  et  de  Loynes  sur  Tessier,  p  184, 
n.  122,  notes  1  et  2  ou  dans  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  note  24,  p.  347  ;  aj. 
Oharondas,  Coût,  de  Paris,  sur  l'art.  22G,  p.  144  (édit.  1613)  ;  Berthelot,  Traité  des 
évictions,  I,  p.  61  s. 
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de  la  communautc,  crut  devoir  rétracter  cette  opinion.  Il 
décide  en  effet  dans  ce  passage,  que  la  loi,  donnant  au  mari 
le  droit  de  contracter  tant  pour  la  femme  que  pour  lui,  et  de 
rendre  l'épouse,  en  qualité  de  commune,  participante  de 
toutes  les  obligations  qu'il  contracte,  ue  lui  accorde  ce  droit 
qu';\  la  charge  expresse  de  ne  pas  pouvoir  vendre  les  hérita- 
ges propres  de  son  conjoint.  En  vendant  un  de  ces  horitages, 
le  mari  contracte  donc  seul  l'obligation  de  garantie,  qui  ne 
tombe  pas  dans  la  communauté.  Celle-ci  n'est  tenue,  en  cas 
d'éviction,  qu'à  la  restitution  du  prix.  Par  suite,  la  femme 
peut  demander  la  nullité  de  la  vente,  sans  avoir  à  craindre, 
ni  pour  le  tout,  ni  pour  partie,  l'obligation  de  garantie,  sauf 
à  être  tenue,  comme  commune,  si  elle  accepte  la  commu- 
nauté, de  la  restitution  de  la  moitié  du  [jrix  de  vente. 

Cette  dernière  opinion  était  volontiers  suivie  par  nos  anciens 
auteurs,  dont  beaucoup  voulaient  dispenser  la  femme  de  con- 
tribuer au  paiement  des  dommages  et  intérêts  dus  à  Tacc^ué- 
reur  comme  conséquence  de  l'éviction  (').  Quelques-uns 
même,  comme  Chop[)in  cité  par  Lebrun  (-j,  doutaient  que  la 
femme  dût  contribuer  à  la  restitution  du  prix  encaissé  par  le 
mari,  si  ce  prix  n'avait  pas  tourné  au  profit  de  la  communauté. 
Mais  cet  avis  parait  outré  à  Lebrun.  Nous  le  trouvons  répudié 
dans  un  arrêt  de  1543  qui  contient  cette  formule  :  «  La  femme 
peut,  après  la  dissolution  du  mariage  ou  séparation  de  biens, 
vendiquer  son  propre  vendu  par  son  mary  sur  les  acqué- 
reurs, rendant  par  elle  la  moitié  du  prix  de  la  vendition..., 
sans  être  tenue  d'aucuns  dommages-intérêts  »  (']. 

Signalons  enfin  que  pour  d'autres  jurisconsultes,  Lebrun  (*) 
et  Bourjon  C)  notamment,  la  communauté  était  tenue  de 
l'obligation  de  garantie  incombant  au  mari,  ce  qui  n'empê- 
chait pas  la  femme  de  pouvoir  demander  la  nullité  de  la 
vente,  sauf  à  supporter  sa  part  dans  la  garantie. 

(')  V.  les  autorités  cilûes  par  L°brun,  Communauté,  liv.  II,  ch.  m,  sect.  1,  n.  .38. 

(')  V.  Lebrun,  op.  cil  ,  liv.  Il,  ch.  m,  sect.  1,  n.  39  et  Choppin,  sur  la  Coutume 
de  Paris,  liv.  II,  tit.  I,  n.  30. 

(')  Y .  Maximes  générales  de  Pierre  de  l'IIommeau  avec  notes  de  Clialline,  p.  287. 

(*)  Lebrun,  Communauté,  liv,  II,  ch.  m,  sect.  i,  n.  38  et  39. 

(5)  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  éjit,  1770,  I,  p.  573,  De  la  commu- 
nauté, 4"  part.,  ch.  ii,  sect.  3,  n.  12. 
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Ces  diverses  doclriues  anciennes  sont  encore  défendues 
aujourd'hui,  depuis  celle  qui  admet  la  femme  acce[)tantc  à 
revendiquer  sou  immeuble  s;nis  contribuer  ni  au  paiement 
des  dommages  et  intérêts  ni  à  la  restitution  du  prix  ',  jus- 
qu'à celle  d'après  laquelle  l'exception  de  garantie  paralyse 
l'action  en  revendication  de  l'épouse  ,*;. 

Deux  opinions  principales  sont  surtout  en  lulte. 

Dans  une  première  doctrine  fort  séduisante,  on  se  range  à 
la  thèse  exposée  par  Pothier  au  n.  253  de  son  Traité  de  la 
comnuiimuté,  à  savoir  que  le  mari  n'a  pas  pu  mettre  à  la 
charge  de  la  communauté  une  obligation  en  accomplissant 
un  acte  qui  excédait  ses  pouvoirs.  Pour  engager  la  commu- 
nauté, le  mari  doit  se  tenir  dans  les  limites  qui  lui  sont  fixées 
par  la  loi.  Si  1  on  objecte  à  cette  doctrine  que  le  mari,  excé- 
dant ses  pouvoirs  en  sa  qualité  d'administrateur  des  biens 
propres  de  la  femme,  ne  les  dépasse  pas  en  tant  qu'adminis- 
trateur de  la  communauté,  puisqu'il  oblige  cette  dernière  par 
ses  délits,  on  répond  qu'il  est  subtil  et  contraire  à  l'esprit  de 
la  loi  de  faire  ce  raisonnement.  11  ne  faut  pas,  en  ellet,  mélan- 
ger les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  communs,  et  ceux  qui, 
d'après  l'art.  142S.  lui  sont  attril)ués  sur  les  biens  personnels 
de  la  femme.  Le  mari,  dit-on,  pour  chacun  deux,  doit  tou- 
jours se  tenir  exactement  dans  les  limites  qui  lui  sont  tracées 
par  le  législateur.  Est-ce  que,  d'ailleurs,  cette  solution  ne 
parait  pas  résulter  de  l'art.  1429,  qui,  supposant  que  le  mari 
a  fait  un  bail  qui  excède  ses  pouvoirs,  décide  que,  sauf  pour 
la  période  de  neuf  ans  en  cours  de  durée  quand  la  commu- 
nauté se  dissout,  le  bail  est  sans  effet  à  l'égard  de  la  femme? 
Ceci  n'implique-t-il  pas  pour  elle  le  droit,  dans  tous  les  cas 
possibles,  d'expulser  le  preneur,  et  ne  prouve-t-il  pas  qu  il 
n'y  a  point  à  la  charge  de  l'épouse  d'obligation  de  garantie? 

Conclusion  :  la  femme  acceptant  la  communauté  peut  re- 
vendiquer contre  le  tiers  acheteur,  sauf  à  être  tenue,  comme 
commune,  de  la  restitution  de  la  moitié  du  prix  de  vente. 

En  ce  qui  concerne  maintenant  les  dommages  et  intérêts 

(';  De  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  â45  qualev. 

(')  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  71  bis,  XIII  s.,  VII,  n.  61  bis, 
VI  et  VII;  Baudry-Lacanlinerie,  Précis  de  droit  ciuil,  7»  édit.,  III,  n.  132  et  542. 
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dus  à  l'acquéreur  par  le  mari,  il  serait,  dit-on,  contradictoire 
de  libérer  la  femme  de  Tune  des  obligations  dérivant  de  la 
garantie,  à  savoir  l'impossibilité  d'évincer,  et  de  la  soumettre 
aux  dommages  et  intérêts,  c'est-à-dire  à  l'autre  obligation 
qui  en  découle  ('). 

Cette  première  doctrine,  qui  a  l'avantage  de  supprimer 
beaucoup  de  questions  accessoires,  est  pourtant  celle  qui 
rallie  le  moins  de  suffrages.  On  soutient  d'ordinaire  que 
l'obligation  de  garantie  tombe  dans  la  communauté.  Tout 
d'abord,  que  la  femme  acceptante  ne  puisse  pas  évincer  le 
tiers  acquéreur  sans  participer  comme  commune  en  biens, 
soit  à  la  restitution  du  prix,  soit  môme  aux  dommages  et 
intérêts,  c'est,  dit-on,  ce  que  l'on  reconnaît  généralement. 
D'une  part,  la  communauté  est  débitrice  de  toutes  les  som- 
mes indûment  re(;ues  par  le  mari.  Elle  est  donc  grevée  de 
l'obligation  de  restituer  Je  prix.  D'autre  part,  la  vente  a  cons- 
titué, de  la  part  du  mari,  un  acte  illicite.  Soit;  le  mari  a 
commis  ainsi  un  délit  civil.  Mais  n'oblige-t-il  pas  la  commu- 
nauté par  ses  délits?  La  femme  acceptante  trouve  donc,  dans 
la  communauté,  l'obligation  de  restituer  le  prix,  née  du  quasi- 
contrat  de  restitution  de  rindii,et  celle  d'indemniser  l'acqué- 
reur évincé  (art.  1630,  1409-2°  et  1482). 

Mais  ne  faut-il  pas  faire  un  pas  de  plus?  Qu'est-ce  que 
cette  double  obligation  de  restituer  le  prix  et  de  payer  des 
dommages  et  intérêts,  si  ce  n'est  pas  l'obligation  de  garantie 
elle-même? 

Or  celui  (jui  doit  garantie,  ne  peut  pas  évincer  (-). 

Le  seul  point  à  préciser  est  celui-ci  :  l'exception  de  garan- 
tie est-elle  divisible  ou  indivisible?  Même  en  la  considérant 

(';  V.  Rpp.  fjén.  Fuzier-IIerman,  v  Comnniniulé,  n.  1375  à  1377;  Hue,  op.  cil., 
IX,  II.  188,  189. 

C)  On  a  judicieusement  fait  remarquer  que  l'art.  1428,  al.  3,  ne  vise  que  le  cas 
où  le  mari  vendrait  seul  un  immeuble  qu'il  présenterait  comme  appartenant  à  sa 
femme.  Lorsqu'il  le  vend  comme  sien,  il  fait  un  acte  qui  tombe  sous  le  coup  du  droit 
commun,  tel  qu'il  ressort  de  l'art.  1590,  d'une  part,  et  des  art.  1626  s.,  d'autre  part. 
Comment  soutenir  que  le  mari  ne  contracte  pas  valablement  l'obligation  de  garan- 
tie, s'il  vend  de  bonne  foi,  le  croyant  sien  ou  acquêt  de  communauté,  un  propre 
de  sa  femme?  Or,  n'en  doit-il  pas,  à  plus  forte  raison,  être  tenu,  s'il  a  vendu  le  bien 
sciemment?  Et  la  communauté  n'en  est-elle  point  tenue  dans  les  deux  cas?  V. 
Demante  et  Golinet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  71  bis,  XVII,  in  fine. 
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comme  indivisible  de  droit  commun,  alors  qu'il  s'agit  de  la 
garantie  du  fait  personnel,  ne  peut-on  pas  dire  que  la  femme, 
en  vertu  de  son  acceptation,  n'est  tenue  que  de  l'obligation 
d'indemniser  et  non  de  celle  de  ne  pasévincer?Nepeut-ellepas 
en  invoquant  la  divisibilité  d'une  telle  obligation,  dont  elle 
n'est  tenue  que  pour  moitié,  considérer  l'exception  de  garan- 
tie comme  divisible  et  évincer  l'acquéreur  pour  la  moilié  (*)? 

En  effet,  prétend-on,  il  ne  faut  pas  confondre  la  femme  com- 
mune en  biens  avec  un  héritier.  Un  héritier  dont  Fauteur  a 
vendu  un  bien  et  qui  accepte  la  succession  de  cet  auteur,  ne 
peut  pas  évincer  l'acheteur,  qui  le  repousserait  par  l'exception 
de  garantie.  L'héritier  est  tenu  des  obligations  de  son  auteur. 
Quant  à  la  femme,  elle  n'est  tenue  que  des  obligations  de  la 
communauté,  qui  ne  sont  pas  précisément  des  obligations  du 
mari.  Ce  qui  tombe  à  la  charge  de  la  communauté,  ce  n'est 
pas  l'obligation  de  garantie  :  c'est  l'obligation  de  dommages 
et  intérêts  qui  en  résulte.  La  preuve  du  bien  fondé  de  ce  rai- 
sonnement ne  découle-t-elle  pas,  ajoute-t-on,  de  l'art.  1429, 
lequel  décide  que  les  baux  des  biens  personnels  de  la  femme 
qui  dépassent  les  pouvoirs  du  mari,  seront,  sauf  pour  la 
période  de  neuf  ans  en  cours  lors  de  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, sans  effet  vis-à-vis  de  la  femme?  Celte  dernière 
n'est  donc  point  tenue  comme  commune  de  l'obligation  de 
garantie  vis-à-vis  du  preneur. 

Le  raisonnement  ainsi  présenté  nous  semble  bien  subtil. 
On  ne  le  comprend  qu'à  grand'peine.  En  ce  qui  concerne 
l'art.  1429  invoqué  tour  à  tour  à  l'appui  des  deux  doctrines, 
la  vérité  est  qu'il  ne  fournit  d'argument  ni  à  l'une  ni  à  l'autre. 
L'hypothèse^probable  qu'il  prévoit  est  celle  où  le  mari,  ayant 
passé  bail  pour  plus  de  neuf  ans  d'un  bien  personnel  de  la 
femme,  a  présenté  ce  bien  comme  un  bien  de  l'épouse,  cas 
dans  lequel^il  n'est  point  par  conséquent  tenu  de  la  garanti^ 
vis-à-vis  du  preneur. 

Il  est,  à  notre  avis,  plus  conforme  aux  textes  et  aux  prin- 

(')  Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  155-156;  de  Loynes,  .\o/es  f/i<  Traité  de  la  sociélé 
d'acquêts  de  Tessier,  p.  184  à  186.  —  V.  aussi  Mérignliac,  France  judiciaire, 
1881-82,  l^e  partie,  p.  117  s.  et  op.  cit.,  I,  n.  1375  et  s.  —  Rép.  gén.  Fuzier-Her- 
man,  \°  Communauté,  n.  1375  à  1378. 
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cipcs  de  considérer  que  la  femme  acceptante  doit  s'abstenir 
de  toute  revendication.  Tenue  de  l'obligation  de  garantie, 
elle  doit,  comme  tout  garant,  ne  pas  pouvoir  évincer.  Or, 
l'abstenfioQ  étant  indivisible,  l'exception  de  garantie  devient 
indivisible  ('). 

Tout  ce  que  l'on  pourrait  à  la  rigueur  concéder,  c'est  que 
la  femme  acceptante,  qui  a  fait  inventaire,  serait  admise',  en 
déclarant  abandonner  tout  son  émolument  de  communauté, 
à  revendiquer  son  immeuble.  Elle  n'est  tenue  que  jusqu'à 
concurrence  de  cet  émolument.  En  l'abandonnant  tout  entier, 
elle  éteint,  en  ce  qui  la  concerne,  l'obligation  de  garantie, 
de  sorte  que,  peut-on  dire,  aucun  obstacle  ne  s'oppose  plus 
à  sa  revendication  (').  Et  encore  cette  concession,  faite  par 
M.  Golmet  de  Santerre,  est-elle  bien  logique?  Ne  prouverait- 
elle  pas  que  la  femme  n'est  obligée  qu'à  indemniser?  De 
plus,  en  acceptant  que  l'obligation  de  garantie  pèse  sur  la 
communauté  et  en  supposant  que  la  femme  ait  fait  inven- 
taire, il  est  douteux  qu'elle  se  trouve  dans  la  situation  d'un 
héritier  bénéficiaire.  En  effet,  l'héritier  bénéficiaire  n'est  tenu 
que  sur  les  biens  de  la  succession,  tandis  que  la  femme  est 
obligée  sur  tous  ses  biens  dans  la  mesure  de  son  émolument, 
sauf  à  savoir  si  elle  ne  peut  pas  se  libérer  en  abandonnant 
cet  émolument.  Eh  bien!  nous  verrons  qu'elle  ne  peut  pas 
faire  cet  abandon  pour  se  décharger  des  soins  de  la  liquida- 
tion (3). 

754.  Jusqu'ici  nous  n'avons  envisagé  que  l'hypothèse  d'une 
revendication  de  la  femme  se  produisant  après  la  dissolution 
de  la  communauté? 

Mais  que  faut-il  décider  si  l'épouse  veut  revendiquer  son 
bien  au  cours  de  cette  communauté? 

On  a  fait  remarquer  que  la  prescription  ne  court  pas  contre 
la  femme  durant  le  mariage,  quand  son  action  doit  réagir  con- 
tre le  mari  (art.  2256,  2°).  De  là  on  a  voulu  conclure  qu'elle 
n'avait  pas  d'intérêt  à  revendiquer  et  que,  dès  lors,  elle  devait 
être  déclarée  non  recevable  dans  son  action. 

(')  Cpr.  Req.,  8  nov.  1893,  D.,  94.  1.  417.  S..  94.  1.  401  (noie  Lacoste). 
C^;  Damante  et  Golinet  de  Sanlerre,  op.  cil.,  VI,  n.  71  ùis,  XVIII  et  XIX. 
^')  V.  infra,  II,  n.  1221,  1231. 
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Cette  thèse  a  été  écartée  connue  inadmissible.  Elle  repose 
sur  un  abus  de  la  maxime  :  «  Sans  intérêt  pas  d'action  ».  Est- 
il  bien  certain,  d'ailleurs,  que  la  femme  n'ait  pas  d'inlérêt  c\ 
revendiquer,  par  exemple,  si  le  tiers,  ayant  des  délais  pour 
payer,  dégrade  l'immeuble  et  devient  insolvable? 

Soit,  a-t-on  dit.  Eh  bien!  la  revendication  sera  possible  de 
la  part  de  la  femme,  mais  seulement  avec  l'autorisation  de 
son  mari.  Dans  l'espèce,  l'autorisation  de  la  justice  serait 
insuffisante.  Est-ce  que  l'épouse  va  pouvoir,  en  effet,  con- 
traindre son  mari  à  reprendre  l'inmieuble?  Va  t-on  troubler 
la  paix  du  ménage  pour  aboutir  <i  ce  résultat  négatif?  Le 
mari  n'a-t-il  pas  pu  disposer  de  la  jouissance  de  l'immeuble 
propre  de  la  femme  au  profit  d'un  tiers?  Dès  lors,  celle-ci 
contredite  par  son  mari  pourrait  seulement  revendiquer  une 
nue  propriété  que  le  tiers  ne  prescrit  pas  contre  elle. 

Cette  dernière  raison  repose  sur  une  erreur  de  droit.  Le 
mari,  en  effet,  ne  peut  pas  plus  aliéner,  comme  chef  de  la 
communauté,  l'usufruit  ou  la  jouissance  des  biens  propres  de 
l'épouse  que  le  père  ne  pourrait  disposer  de  l'usufruit  légal 
des  biens  de  ses  enfants  ;  pas  plus  que  les  créanciers  du  mari 
ou  du  père  ne  pourraient  saisir  cette  jouissance. 

Il  nous  semble  donc  que  ceux  qui  admettent  la  femme  au 
droit  de  revendiquer,  pendant  la  communauté,  avec  l'assis- 
tance de  son  mari,  n'ont  pas  de  raisons  juridiques  valables 
pour  empêcher  l'épouse  de  revendiquer  avec  l'autorisation 
de  la  justice  à  défaut  de  l'autorisation  maritale.  Il  nous  parait 
même  peu  moral  que  le  mari,  ayant  vendu  sciemment  le  bien 
de  sa  femme,  se  fasse  linstigatcur  de  la  revendication  de 
celte  dernière.  Au  surplus,  il  se  gardera  bien  en  fait,  s'il  lui 
reste  quelque  solvabilité,  d'autoriser  une  semblable  action, 
qui  entraînerait  contre  lui  un  recours  immédiat  en  garantie. 
Décider  que  la  femme  ne  pourra  revendiquer  pendant  la 
communauté  qu'avec  l'autorisation  de  son  mari,  c'est  donc,  en 
fait,  aboutir  à  lui  dénier  ce  droit. 

Dans  notre  doctrine,  c'est,  en  effet,  le  résultat  qui  nous 
semble  seul  admissible.  Puisque  la  question  de  savoir  si  la 
femme  peut  ou  non  revendiquer  son  immeuble  propre  aliéné 
par  le   mari  se  trouve,  dans  notre  opinion,  subordonnée  à 
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celle  de  savoir  si  elle  acceptera  la  communauté  ou  si  elle  la 
répudiera,  nous  en  concluons  quelle  ne  peut  pas  exercer  sou 
action  en  revendication  pendant  la  durée  de  la  communauté. 
Comment  pourrait-elle  être  admise  à  revendiquer  contre  un 
acquéreur  auquel  elle  devra  la  garantie,  si  elle  accepte  la 
communauté?  L'acquéreur  n'a-t-il  pas  le  droit  de  dire  à  la 
femme  :  «  Vous  ne  pouvez  revendiquer  utilement  qu'à  la 
condition  de  renoncer  à  la  communauté;  or,  vous  n'avez  pas 
le  droit  de  prendre  parti  et  de  renoncer  avant  la  dissolution 
de  la  communauté;  donc,  votre  action  en  revendication  n'est 
pas  recevable  »  (')? 

755.  Mais  il  est  hors  de  doute  que  la  femme,  au  lieu  de 
se  prévaloir  de  la  nullité  de  l'aliénation,  peut,  au  contraire, 
faire  disparaître  cette  nullité  en  ratifiant  l'acte  du  mari. 

Alors,  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien  le  prix  d'aliénation 
est  encore  dû  par  l'acquéreur  lors  de  la  liquidation  de  la 
communauté,  ou  Ijien  ce  prix  aura  été  encaissé.  Si  le  prix  est 
encore  dû  par  l'acquéreur  quand  la  communauté  est  liquidée, 
dans  ce  cas  la  femme  aura  en  propre  la  créance  de  ce  prix, 
comme  équivalent  du  droit  aliéné.  Si  le  prix  a  été  encaissé, 
alors  l'épouse  aura  contre  la  communauté,  et  subsidiairement 
contre  son  mari,  droit  à  une  récompense,  conformément  aux 
principes  généraux  (art.  1433). 

11  est  également  certain  que  la  femme  n'aura  pas  besoin 
d'attendre  la  dissolution  de  la  communauté  pour  ratifier 
l'aliénation,  puisqu'elle  pourrait,  auparavant,  consentir  une 
aliénation  nouvelle  au  profit  du  même  acquéreur.  Bien  plus 
grave  est,  en  sens  inverse,  l'exercice  de  l'action  en  revendi- 
cation qui,  faisant  considérer  l'aliénation  comme  non  avenue, 
entraine,  non  seulement  entre  la  femme  et  le  mari,  mais  en 
outre  entre  l'épouse  et  le  tiers  acquéreur,  des  conséquences 
juridiques  telles  que  ce  tiers  a  le  droit,  à  notre  avis,  de  faire 
déclarer  non  recevable  la  revendication,  tant  que  la  femme 
n'a  pas  renoncé  à  la  communauté. 

756.  On  ne  saurait  non  plus  élever  d'objection  sérieuse 

i';  Chambéry,  6  mai  1885,  S.,  87.  2.  177,  D.,  86.  2.  33,  noie  Flurer;  Demanle  et 
Colmet  de  Santerre,  op.  cil.,  VI,  n.  71  bis,  XVII;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  159. 
—  V.  cependant  Appleton,  noie  sous  Chambéry,  S.,  87.  2.  177. 
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contre  la  prétention  de  l'épouse  qui,  ayant  renoncé  à  la 
communauté  lors  de  sa  dissolution,  après  avoir  réclamé  la 
récompense  du  prix  sans  avoir  pu  l'obtenir,  se  déciderait  à 
revendiquer  son  immeuble  indûment  aliéné.  Cette  revendica- 
tion de  la  femme  renonçante  est  recevable  aussi  longtemps 
qu'il  n'est  pas  intervenu  de  sa  part  une  ratification  de  l'alié- 
nation. 

757.  L'abandon  de  l'action  en  revendication  de  la  part 
de  la  femme  renonçante  est  encore  plus  favorable.  Tant  que, 
sur  l'action  en  revendication  intentée  par  l'épouse,  il  n'y  a 
pas  eu  de  décision  judiciaire  passée  en  force  de  chose  jugée 
ou  d'acte  amiable  équivalent  entre  la  femme  et  le  tiers  acqué- 
reur, le  mari  ou  ses  héritiers  ne  peuvent  pas  empêcher  cette 
femme  de  réclamer  la  récompense. 

758.  Certes,  nous  venons  de  prévoir  ainsi  bien  des  diffi- 
cultés à  l'occasion  de  l'aliénation  des  immeubles  propres  dt 
la  femme.  Fort  heureusement  elles  sont  plutôt  théoriques  et 
ne  se  présentent  guère  dans  la  pratique.  En  effet,  quand  une 
personne  traite  avec  un  mari,  elle  ne  manque  pas,  si  elle  a 
la  moindre  prudence,  d'exiger  la  signature  de  la  femme,  ne 
serait-ce  que  pour  se  garantir  contre  l'exercice  éventuel  de 
son  hypothèque  légale  ('). 

B.   De  l'aliénation  des  propres  mobiliers  de  la  femme. 

759.  Le  mari,  auquel  l'art.  1428  dénie  le  droit  d'aliéner 
les  immeubles  de  la  femme,  peut-il  consentir  des  aliénations 
des  biens  mobiliers  de  celle-ci? 

L'affirmative  parait  consacrée  par  le  silence  du  texte.  11 
faut,  il  est  vrai,  se  défier  de  l'argument  a  contrario  qu'on  en 
peut  tirer.  Mais,  au  premier  abord,  les  principes  et  les  tradi- 
tions semblent  lui  donner  de  la  force. 

Les  aliénations  de  meubles  ne  se  confondent-elles  pas,  en 
elfet,  le  plus  souvent  avec  les  actes  d'administration?  Le 
mari  a  le  droit,  bien  plus  le  f/evoir,  sous  peine  d'engager  sa 
responsabilité,  de  recouvrer  les  créances  échues  appartenant 
à  sa  femme.  Pourquoi  n'aurait-il  pas  le  droit  de  faire  une 

(')  Cpr.  supra,  I,  n.  GS7  in  fine. 
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cession-transport  d'une  créance  non  échue  dont  le  débiteur 
est  d'une  solvabilité  douteuse?  Pourquoi  lui  défendre  de 
céderune  créance  à  sa  valeur  nominale?  Le  mari  qui  a  Texer- 
cice  des  actions  mobilières  doit  avoir  aussi  la  faculté  de  dispo- 
ser des  objets  mobiliers.  Le  législateur  de  1804  n'a-t-il  pas 
omis  à  dessein  de  restreindre  les  pouvoirs  du  mari  ;'i  l'égard 
des  propres  uiobiliers  de  la  femme,  de  même  qu'il  n'avait 
pas  limité  ceux  du  tuteur  sur  les  biens  mobiliers  de  son 
pupille,  de  telle  sorte  qu'il  a  fallu  des  lois  particulières, 
comme  celle  du  27  février  1880,  pour  protéger  la  fortune 
mobilière  des  mineurs?  Pour  les  rédacteurs  de  notre  code 
civil,  cette  fortune,  en  tant  que  la  femme  en  est  titulaire, 
semble  ne  pas  mériter  d'autre  protection  que  celle  qui  résulte 
de  son  hypothèque  légale.  Aussi  tenait-ou  pour  certain,  dans 
l'ancienne  jurisprudence,  que  le  mari  avait  le  droit  de  dis- 
poser des  propres  mobiliers  de  l'épouse.  Pothier  ('),  Le- 
brun (^),  Bourjon  (■^)  s'accoi'daient  sur  ce  point.  Enfin,  ne 
résulte-t-il  pas  de  l'art.  1449,  que  la  femme  séparée  de 
biens,  à  qui  ce  texte  concède  la  libre  administration,  peut, 
comme  conséquence  de  ce  droit  de  large  administration,  dis- 
poser de  son  mobilier  et  l'aliéner?  Ce  qui  est  vrai  de  la 
femme  ne  doit-il  pas  être  également  vrai  du  mari  (*)? 

Cependant  nous  croyons  très  fermement,  avec  la  jurispru- 
dence, que  le  mari  n'a  pas  le  droit  d'aliéner  les  propres 
mobiliers  de  l'épouse  Ç). 

(*)  Pothier,  Communauté,  n.  325. 

(')  Lebrun,  Comymtnaulé,  liv.  III,  chap.  ii,  sect.  i,  Bislinclion,  m,  n.  18. 

(3)  Bourjon,  Droit  commun  de  la  Fiance,  I,  p.  573,  Communauté,  partie  IV, 
chap.  iT,  secl.  ii,  n.  8  et  9. 

(*)  Merlin,  Rép.,  v»  Réalisation,  §  1,  n.  4;  Delvincourt,  op.  cit.,  III,  texte  p.  42, 
notes  et  expl.  p.  78  (seulement  quant  aux  meubles  réalisés);  Baltur,  op.  cil.,  II, 
n.  382;  Bellot  des  Minières,  Du  contrai  de  mariage,  III,  p.  101;  Aubry  et  Rau, 
op.  cil.,  V,  §  522,  texte  et  notes  26  et  33,  p.  455,  458,  459,  §  510,  texte  et  notes  9 
et  10,  p.  344.  —  Rapp.  Civ.  rej.,  30  avril  1890,  D.,  91.  1.  367. 

(S)  V.  en  ce  sens  Touiller,  op.  cit.,  XIII,  n.  326;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  318 
et  XV,  n.  20;  Odier,  op.  c'il.,  I,  n.  278  et  II,  n.  728;  Championnière  et  Rigaud, 
Traité  des  droits  d'enregistrement,  n.  2896;  Cubain,  Droit  des  femmes,  n.  206; 
Marcadé,  sur  l'art.  1428,  n.  2;  Paul  Pont,  Revue  critique,  I,  p.  596,  III,  p.  144; 
Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  1279;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  162  à  164  ;  Arntz, 
op.  cit.,  III,  n.  566-568;  Demante  et  Colmct  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  71  bis, 
IX;  Guillouard,  op.   cit..  Il,  n.   814;  Mérignhac,  op.   cit.,  I,  n.   1348;  Rép.  gén. 
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M'dis  cette  règle  demande  à  être  sagement  limitée. 

D'aliord,  il  no  faut  pas  confondre  les  propres  imparfaits 
dont  la  communauté  devient  propriétaire,  avec  les  propres 
parfaits  dont  la  propriété  reste  à  la  femme. 

La  question  que  nous  examinons  doit  être  restreinte  à  ces 
derniers.  Quant  aux  propres  imparfaits,  le  mari  peut  en  dis- 
poser comme  des  autres  biens  communs  (art.  1421).  Ce  qui 
est  propre  à  la  femme  en  semblable  hypothèse,  ce  n'est  pas 
l'objet  mobilier  lui-même,  mais  seulement  sa  valeur  pécu- 
niaire, dont  l'épouse  est  créancière  vis-à-vis  de  la  commu- 
nauté. 

Le  mari  pourra  donc  aliéner  tous  les  objets  mobiliers  qui 
se  consomment  par  le  premier  usage  (ai-g.  art.  I80I).  Si  ces 
biens-là  ont  été  exclus  de  la  communauté,  celle-ci  n'en 
acquiert  pas  moins  la  propriété,  d'après  les  principes  du 
quasi-usufruit  art.  o87).  Par  exemple,  s'il  s'agit  d'une  somme 
d'argent  donnée  à  la  femme  avec  cette  condition  qu'elle  lui 
sera  propre,  il  va  de  soi  que  cette  somme  ne  peut  demeurer 
propre  que  dans  un  sens  imparfait  :  en  ce  sens  que  la  femme 
en  aura  la  reprise.  C'est,  au  surplus,  ce  qui  se  produit  égale- 
ment quand  un  propre  de  l'un  des  conjoints  est  aliéné.  Tant 
que  le  prix  n'en  est  pas  payé,  il  y  a  là  une  créance  dont  la 
communauté  a  la  jouissance,  mais  dont  le  conjoint  est  titu- 
laire. Si  le  prix  est  soldé,  alors,  puisqu'il  s'agit  d'une  somme 
d'argent,  la  communauté  en  a  le  quasi-usufruit  f  ). 

Les  mêmes  pouvoirs  appartiendraient  encore  au  mari  à 
l'égard  des  objets  mobiliers  restés  propres,  mais  livrés  à  la 
communauté  avec  estimation,  sans  stipulation  que  cette  esti- 
mation n'en  vaut  pas  vente.  L'estimation  des  objets  mobiliers, 

Fuzier-Herman,  \°  Communauté,  n.  1348;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  183.  —  Req., 
2  jiiill.  1840,  S-,  40.  1.  887.  —  Req.,  5  nov.  1860.  S.,  61.  1.  49,  D.,  61.  1.  81.  — 
Req.,  4  août  1862,  S.,  62.  1.  935,  D.,  62.  1.  480.  —  Civ.  cass.,  17  déc.  1872,  S.,  72. 
1.  421,  D.,  73.  1.  154.  —  Paris,  3  janv.  1852,  S.,  52.  2.  1.33,  D.,  52.  2.  447.  — 
Hium,  3  avril  1897,  Gaz.  Pal.,  97.  1.  618.  —  Celte  jurisprudence  est  d'autant  plus 
remarquable  que,  sous  le  régime  dotal,  au  contraire,  les  tribunaux  reconnaissent 
au  mari  le  droit  d'aliéner  les  valeurs  mobilières  qui  font  partie  de  la  dot  de  la 
femme. 

('  .\ngers,  26  janv.  lSi2,  S.,  42.  2.  424.  —  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  993  ;  Ro- 
dière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  903;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,\,  §  510,  texte  et  note  9, 
p.  34i;  Laurent,  op.  cit..  XXII,  n.  131;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  783. 
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nous  l'avons  signalé  précédemment  ('),  entraine,  en  efïet,  un 
transfert  de  propriété  au  protit  de  la  communauté.  On  objec- 
terait en  vain  que  l'estimation  ainsi  faite  peut  très  bien  s'ex- 
pliquer autrement  que  par  l'idée  d'un  transport  de  propriété, 
en  ce  sens  qu'il  s'agirait  de  ])réciser  la  valeur  des  biens  pour 
fixer  l'étendue  de  la  reprise  de  la  femme.  Cette  raison  de  dou- 
ter se  trouve  écartée  par  la  disposition  de  l'art.  1851  qui,  en 
matière  de  société,  décide  que,  si  la  chose  est  estimée,  l'associé 
ne  peut  réclamer  que  le  montant  de  son  estimation.  Il  n'y  a 
pas  de  témérité  à  appliquer,  par  analogie,  à  la  communauté 
cette  disposition,  d'autant  mieux  que,  sous  le  régime  dotal,  il 
résulte  de  l'art.  1551  que,  si  la  dot  consiste  en  objets  mobi- 
liers mis  à  prix  par  le  contrat  de  mariage  sans  déclaration 
que  l'estimation  n'en  fait  pas  vente,  le  mari  en  devient  pro- 
priétaire et  n'est  débiteur  que  du  prix  donné  au  mobilier  (-). 
Ce  qui,  sous  le  régime  dotal,  se  passe  dans  les  rapports  de  la 
femme  avec  le  mari,  doit  exister  de  même,  sous  le  régime 
de  la  communauté,  dans  les  rapports  des  conjoints  avec  cette 
communauté,  et  particulièrement  dans  les  rapports  de  l'épouse 
avec  le  mari,  chef  de  l'association  conjugale,  en  tant  du 
moins  qu'il  ne  s'agit  que  d'appliquer  le  droit  commun. 

Peut-être  faut-il  mettre  sur  la  môme  ligne,  en  argumentant 
de  l'art.  1851,  les  choses  qui,  sansseconsonimer,  se  détériorent 
en  les  gardant  ou  sont  destinées  h  être  vendues.  Pour  ces  der- 
nières, il  nous  semble  bien,  tout  au  moins,  que  l'art.  1851, 
écrit  pour  la  société,  doit  leur  être  appliqué  par  analogie  sous 
le  régime  de  la  communauté.  C'est  ainsi  que  l'art.  1403,  pour 
les  carrières  ouvertes  au  cours  du  mariage,  nous  dit  que  les 
produits  n'en  tombent  en  communauté  que  sauf  récompense. 
La  comnmnauté  devant  récompense,  cela  suppose  qu'elle  peut 
s'approprier  les  produits.  Nous  croyons  qu'il  faut  généraliser 
ce  cas  spécial  et,  à  ce  point  de  vue,  appliquer  par  analogie, 
à  la  communauté,  l'art.  1851 .  Nous  sommes  également  dispo- 
sés à  admettre  la  même  solution  pour  les  objets  qui,  sans  se 
consommer,  se  détériorent  rapidement,  tout  en  reconnaissant 
que  nous  avançons  ainsi  sur  un  terrain  moins  solide. 

(')  V.  supra.  I,  n.  480. 
(^)  V.  infra,  III,  n.  1606  s. 
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D'un  autre  coté,  la  règle  :  En  fait  de  meubles  la  possession 
vaut  titre,  enlève  à  notre  controverse  sur  le  droit  pour  le  mari 
d'aliéner  les  propres  mobiliers  de  l'épouse,  presque  tout  son 
intérêt  prati(jue  à  l'égard  des  meubles  corporels.  La  reven- 
dication de  ces  biens  n'est  pas,  en  effet,  possible  contre  les 
acquéreurs  de  bonnne  foi  (art.  2279). 

Dans  cette  double  distinction  des  propres  parfaits  et  des 
propres  imparfaits  d'une  [)art,  des  meubles  corporels  et  des 
meubles  incorporels  d'autre  part,  nous  trouvons  l'explication 
des  solutions  données  dans  notre  ancien  droit.  Voici  comment. 

La  communauté  légale  comporte  bien  peu  de  propres  mo- 
biliers (').  Or  les  quelques  meubles  réservés  propres  étaient, 
jadis,  tous  considérés  par  Pothier,  qui  n'admettait  pas  de 
propres  mobiliers  parfaits,  comme  appartenant  à  la  commu- 
nauté, chargée  seulement  d'en  restituer  la  valeur.  Et  Bour- 
jon,  qui  adoptait  Topinion  commune,  la  justifiait  par  cette 
raison,  à  savoir  que  les  meubles  stipulés  propres  seront 
presque  toujours  estimés;  sinon,  «  ce  qui  serait  singulier,  le 
mari,  relativement  à  des  tiers,  en  dispose  valablement  parce 
que,  en  matière  de  meubles,  la  possession  vaut  titre  »  (-). 

L'argument  déduit  de  l'ancien  droit  perd  donc  toute  auto- 
rité dans  notre  controverse.  Quant  aux  raisons  tirées  des  art. 
1428  et  1449,  il  nous  semble  facile  de  les  écarter.  Prenons 
d'abord  l'art.  1449  :  «  La  femme  séparée  de  biens  peut,  nous 
dit-il,  disposer  de  son  mobilier  et  l'aliéner  ».  Il  y  a  des  diffi- 
cultés sur  le  sens  exact  de  celte  disposition  (^).  Mais,  abstrac- 
tion faite  de  ces  difficultés,  l'art.  1449,  pour  la  femme  sépa- 
rée de  biens  qui  administre  son  propre  patrimoine,  tranche 
une  question  de  capacité,  tandis  que  pour  le  mari,  administra- 
teur du  patrimoine  de  la  femme,  le  point  qui  nous  occupe  est 
une  question  de  pouvoirs.  Ce  sont  là  deux  ordres  d'idées  fort 
différents.  L'art.  1449  relève  la  femme  séparée  de  biens  d'une 
partie  de  l'incapacité  qui  l'atteint  de  droit  commun  en  qualité 
d'épouse.  Dans  notre  cas,  au  contraire,  il  s'agit  d'une  per- 

(')  V.  supra,  I,  II.  463  s. 

(*)  Bourjon,  Droit  commun  de  la  France,  I,  p.  573,   Communaulé,  partie  IV, 
chap.  II,  sect.  ii,  n.  8  et  9. 
(')  V.  m/-/-a,  III,  n.  1496  s. 
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sonne  ([ui  administre  la  fortune  d'autrui,  et  le  principe  au- 
quel il  convient  de  revenir  est  formulé  par  lart.  1988.  11  en 
résulte  qu'un  mandataire  général  n'a  pas  le  pouvoir  d'aliéner 
ou,  plus  exactement,  que  pour  aliéner  il  faut  un  mandat  exprès. 
On  ne  peut  pas,  en  un  mot,  argumenter  d'une  (jueslion  de 
capacité  pour  trancher  une  question  de  pouvoirs.  Reste  l'argu- 
ment a  contrario  de  l'art.  1428.  Cet  argument,  qui  a  sa  va- 
leur, n'est  pas  décisif.  Si  le  texte  ne  parle  pas  des  meubles, 
c'est  parce  que  le  législateur  n'y  a  envisagé  que  l'hypothèse 
de  la  communauté  légale  et  que  peut-être  il  n'a  pas  songé 
aux  meubles  propres,  à  raison  de  leur  rareté  sous  un  sembla- 
ble régime.  Cependant  on  peut  insister,  dans  l'opinion  con- 
traire, et  dire  que  si.  La  preuve  que  l'on  a  pensé  aux  meu- 
bles, c'est  que,  dans  lart.  1428,  on  parle  des  actions  qui  les 
concernent.  Nous  croyons,  en-  effet,  que  le  silence  de  l'art. 
1428  sur  les  meubles  s'explique  autrement.  On  con(,-oit  qu  il 
n'en  ait  pas  été  parlé  parce  que,  pour  ces  biens  là,  il  y  avait 
lieu  de  faire  les  distinctions  indi(]uées  ci-dessus,  qui  ne  per- 
mettaient pas  de  poser  une  règle  absolue.  D'autre  part,  l'ar- 
gument tiré  a  contrario  de  l'art.  1428  serait  bon  si,  relative- 
ment aux  immeubles,  ce  texte  s'écartait  du  droit  commun.  Or 
cela  n'est  pas,  car,  pour  les  immeubles,  l'art.  1428  contient 
une  application  des  principes  généraux.  Par  suite,  l'argument 
a  contrario  qu'on  en  déduit  procède  mal.  Du  reste,  quand  il 
s'agit  des  actions  mobilières,  il  y  a  un  texte  formel  qui  les 
attribue  au  mari,  et  si  l'on  avait  voulu  lui  donner  aussi  un 
pouvoir  d'aliénation  sur  le  mobilier  propre  de  la  femme,  on 
aurait  rédigé,  sans  doute,  un  texte  à  cet  effet. 

Mais,  prétend-on,  l'aliénation  est  souvent  le  seul  ou  le 
meilleur  moyen  d'administrer  les  valeurs  mobilières.  Nous 
avons,  par  avance,  fait  la  part  à  cette  objection.  Certains 
meubles  sont,  en  effet, />«/•  leur  nature,  —  comme  les  pierres, 
ou  les  arbres  tombés  dans  une  futaie  non  aménagée  —  ou, 
par  leur  état,  —  meubles  rendus  inutiles  par  leur  vétusté,  — 
destinés  à  être  vendus  (art.  1851).  Les  vendre,  c'est  faire  acte 
d'administration.  D'ailleurs,  en  fait,  la  question  de  la  nullité 
de  la  vente,  avons-nous  dit,  ne  se  posera  guère  relativement 
aux  meubles  corporels  (art.  2279). 
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Elle  a,  au  contraire,  une  réelle  importance  quant  aux  meu- 
bles incorporels,  créances  ou  autres  valeurs  mobilières,  sur- 
tout à  notre  époque  où  la  fortune  mobilière  a  atteint  un  si 
grand  développement. 

C'est  sur  ce  terrain  surtout  que  la  controverse  est  sérieuse. 
Pourquoi  le  mari,  qui  peut  et  qui  doit  assigner  le  débiteur  de 
]a  femme  en  paiement,  recevoir  le  capital,  en  donner  dé- 
charge, n'aurail-il  pas  le  droit  de  consentir  la  cession-trans- 
port d'une  créance,  soit  pour  un  prix  voisin  de  sa  valeur 
nominale  si  elle  est  bonne,  soit  à  prix  réduit,  et  comme  un 
sage  administrateur,  si  la  solvabilité  du  débiteur  donne  des 
inquiétudes?  X'est-il  pas  utile  encore  de  laisser  au  mari  toute 
liberté  pour  qu'il  puisse  aliéner  d'urgence  les  valeurs  de 
Bourse  qui  peuvent  appartenir  en  propre  à  sa  femme,  alors 
que  les  fluctuations  de  ces  valeurs  sont  si  considérables? 

Toutefois,  n'insistons  pas  sur  ces  valeurs.  Eu  effet,  si  elles 
sont  au  porteur,  les  tiers  acquéreurs  de  bonne  foi  ne  sauraient 
être  dépouillés.  Si  elles  sont  nominatives,  la  signature  de  la 
femme  sera  certainement  exigée  par  les  agents  de  change, 
par  les  administrations  des  sociétés  intéressées  s'il  s'agit 
d'actions  ou  d'obligations,  par  le  Trésor  public  pour  les 
renies  sur  l'Etat. 

L'intérêt  du  débat  se  trouve  donc  toujours  concentré  sur 
les  créances. 

Il  est  certain  que  le  mari  a  qualité  pour  recevoir  seul  le 
capital,  soit  d'une  créance,  soit  d'une  rente  perpétuelle  de 
l'épouse  et  en  donner  quittance  ('). 

Un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour  de  cassa- 
tion, rendu  le  23  juillet  1843,  semble  même  admettre  que  le 
mari  peut  consentir  à  une  dation  en  paiement  ayant  pour 
objet  une  créance  de  la  femme.  Mais  il  ne  faut  pas  s'y  mépren- 
dre. La   cour  suprême  n'a  pas  approuvé  par   cet  arrêt  un 

(')  V.  Colmar,  23  déc.  1863,  S.,  64.  2.  111  ;  Req.,  25  juill.  1843,  S.,  51.  1.  258.  — 
Le  mari,  en  recevant  le  paiement,  pourrait  même  consentir  à  une  subrogation.  De 
là,  il  serait  erroné  de  conclure  qu"il  doit  lui  être  permis  de  faire  une  cession  de  la 
créance  dont  il  peut  recevoir  le  paiement.  En  effet,  s'il  y  a  dans  la  subrogation 
une  cession  de  créance,  elle  est  purement  fictive.  La  capacité  de  subroger  est  celle 
de  recevoir  un  paiement  et  non  pas  celle  défaire  une  cession-transport.  —  V. 
également  et  rapp.  infra,  III,  n.  1631. 
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abandon  que  le  mari  aurait  directement  fait  de  la  créance 
de  sa  femme  en  paiement  d'une  dette.  Dans  lliypothèse,  le 
mari  avait  acheté  un  immeuble  du  débiteur  de  sa  femme,  et 
opéré  une  compensation  conventionnelle  jusfju'à  due  concur- 
rence entre  ce  qu'il  devait  personnellement  et  la  somme  qu'il 
pouvait  exiger  au  nom  de  l'épouse.  La  cour  d'appel  avait  eu 
le  soin  de  constater  que  le  mari  était  censé  avoir  reçu  du 
débiteur  de  la  femme  tout  le  capital  par  lui  dû;  il  avait  donc 
usé  de  son  droit  de  donner  décharge,  «  soit  qu'il  ait  reni  ce 
»  capital  en  argent,  soit  qu'il  l'ait  reçu  dans  un  immeuble  ». 
Le  mari  était  donc  comptable,  envers  la  femme,  d'une  somme 
d'argent  égale  au  montant  intégral  de  la  créance.  Or,  la  ces- 
sion-transport moyennant  un  prix  plus  ou  moins  inférieur  au 
capital  nominal  de  la  créance,  prix  dont  la  femme  devrait 
se  contenter,  serait  un  acte  plus  exorbitant  de  la  part  du 
mari. 

Quant  à  la  dation  en  paiement  qui  tendrait  à  attribuer  à  la 
femme  un  immeuble  au  lieu  et  place  de  la  somme  qui  lui 
était  due,  elle  constituerait  un  remploi  impossible  sans  l'ac- 
ceptation de  l'épouse  (art.  1435).  C'est  ce  que  la  cour  d'appel 
a  fort  bien  vu,  et  l'on  comprend  que  le  pourvoi  dirigé  contre 
son  arrêt  ait  échoué. 

Il  ressort  donc  très  nettement  de  ces  deux  arrêts,  que  le 
mari  ne  pourrait  pas  échanger  la  créance  de  la  femme  contre 
un  immeuble  sans  qu'elle  y  consentit  ('). 

De  même,  étant  donné  le  principe  d'après  lequel  pour  avoir 
le  droit  de  constituer  engage  un  objet  il  faut  en  être  proprié- 
taire, le  mari  ne  pourrait  pas,  sans  le  concours  de  l'épouse, 
donner  en  gage  pour  garantir  une  de  ses  dettes,  une  créance 
représentant  en  totalité  ou  pour  partie  le  prix  d'un  bien 
propre  de  la  femme  aliéné  pendant  le  mariage  (*). 

En  somme,  aucun  texte  ne  donne  au  mari  le  droit  d'aliéner 
les  valeurs  mobilières  de  la  femme.  Les  termes  de  l'art.  450, 
relatif  aux  pouvoirs  du  tuteur  qui  «  représente  le  mineur  dans 
tous  les  actes  civils  »  (V.  aussi  art.  452,  457),  tranchent  singu- 


(')  Req.,  25  juill.  184.3,  S.,  51.  1.  258. 

(«)  V.  Riom,  3  avril  l.xOT,  Gaz. l'ai.,  97.  i.  618. 
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lièrement  avec  ceux  de  l'art.  1428,  qui  se  borne  à  accor- 
der au  mari  «  l'administration  de  tous  les  hiens  de  la  femme  ». 
Aussi  la  cour  de  cassation  a-t-elie  pu  dire  avec  raison,  que 
le  droit  du  mari  «  d'administrer  les  propres  de  l'épouse  est 
exclusif  du  droit  de  les  aliéner  »  ('). 

La  cour  suprême  consent  cependant,  parfois,  à  considérer 
comme  un  acte  d'administration  une  aliénation  urgente  et 
sage  (*).  Mais  elle  n'en  maintient  pas  moins  pour  cela  le  prin- 
cipe ci-dessus  indiqué.  Lui  seul  nous  parait  exact. 

Le  mari  ne  pourrait  aliéner  un  propre  mobilier  de  l'épouse 
(ju'en  vertu  d'un  mandat  spécial  que  la  femme  lui  aurait 
donné  (-). 

760.  Mais  de  ce  que  le  mari  n'a  pas  le  droit  d'aliéner  des 
valeurs  mobilières  appartenant  à  lépouse,  il  n'en  faut  pas 
conclure  qu'il  ne  puisse  pas  exiger  la  remise  des  titres.  Le 
droit  de  posséder  les  titres  appartient,  en  effet,  à  tout  usu- 
fruitier ('). 

IIL  De  la  distinction  entre  les  actes  d'administration  et  les 
actes  de  disposition  :  De  l'accepjtation  et  de  la  répudiation 
des  successions,  legs,  dons  manuels,  etc.  Des  baux. 

761.  Le  mari  n'a  le  droit  de  faire  seul  que  les  actes  d'ad- 
ministration des  biens  personnels  de  la  femme.  En  principe, 
toute  aliénation  de  propres  mobiliers  ou  immobiliers  doit 
être  consentie  par  l'épouse. 

La  distinction  entre  les  actes  d'administration  et  les  actes 
de  disposition  est  souvent  délicate,  soit  à  l'égard  des  meubles, 
soit  même  relativement  aux  immeubles. 


(')Req.,  5nov.  1860,  S.,  61.  1.  49,  D.,  61.  1.  81. 

(*)  Civ.  rej.,  21  juin  1870,  S.,  71.  1.  49,  D.,  71.  1.  294.  —  Rapp.  Paris,  23  mars 
1869,  S.,  69.  2.  172  et  Cpr.  J.  Lyon,  18  avril  1894,  Gaz.  Trib.,  6  juin  1894,  cité  par 
la  Gaz.  Pal.,  Table  1894,  II,  p.  41,  v«  Communauté,  n.  27.  —  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  184  et  Cession,  I,  n.  246. 

(';  Civ.  cass.,  17  déc.  1872.  S.,  72.  1.  421,  D.,  7o.  1.  154.  —  .\ux  termes  de  cet 
arrêt,  l'existence  du  mandat  donné  par  la  femme  au  mari  peut  s'établir  au  moyen 
d'uQ  commencement  de  preuve  par  écrit  résultant  de  la  correspondance  de  la 
femme,  et  appuyé  d'un  ensemble  de  présomptions  graves,  précises  et  concordan- 
tes. 

;';  Amiens,  18oct.  1893,  Gaz.  Pal.,  Table  1894,11.  p.  41,  v»  Communauté,  n.  32. 
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Au  point  de  vue  des  meubles,  nous  venons  de  constater  que 
la  jurisprudence  tend  à  ranger  parmi  les  actes  d'administration 
les  aliénations  urgentes  et  sages.  Elle  a  validé  parfois,  à  ce 
titre,  des  actes  d'aliénation  tendant  à  transformer  en  droits 
certains  des  droits  aléatoires,  actes  plus  ou  moins  exactement 
qualifiés  de  transaction  sur  une  action  en  responsabilité  ou 
de  règlement  à  forfait  (').  Cette  indulgence,  peut-être  exces- 
sive, est  une  conséquence  de  la  controverse  sur  les  pouvoirs 
du  mari  comme  administrateur  des  propres  mobiliers  de  la 
femme,  et  une  demi-victoire  de  ceux  qui  veulent  attribuer  à 
ce  mari  le  droit  de  les  aliéner. 

A  l'égard  des  immeubles,  la  distinction  entre  les  actes 
d'administration  et  les  actes  d'aliénation  est  plus  rigoureu- 
sement observée.  Les  principes  sont  plus  exactement  obéis. 

Ainsi,  tandis  qu'il  a  été  jugé  que  la  vente  de  pins  maritimes 
sur  pied  est  un  acte  de  bonne  administration  que  le  mari 
peut  faire  seul,  lorsque  ces  arbres  ont  produit  le  maximum  de 
fruits  et  sont  à  un  âge  tel  qu'il  est  prudent  de  les  abattre  (-), 
il  a  été  décidé,  d'autre  part,  que  le  mari  ne  peut  pas  concéder 
seul  l'ouverture  dune  carrière  sur  un  immeuble  appar- 
tenant à  la  femme,  immeuble  qui  n'était  pas  antérieurement 
affecté  à  ce  genre  d'exploitation.  En  le  faisant,  il  dépasserait 
ses  droits  d'usufruitier.  C'est  une  aliénation  exigeant  le  con- 
sentement de  l'épouse  (^). 

De  même,  il  a  été  admis  que  le  mari  ferait  un  acte  d'alié- 
nation en  consentant  seul  un  traité  par  lequel  il  renoncerait, 
au  nom  de  la  femme  et  de  ses  héritiers  à  perpétuité,  à  toute 
indemnité  fondée  sur  les  dommages  que  pourraient  causer  à 
un  domaine  les  eaux  d'un  canal  qui  vient  d'être  établi  (*). 
Dès  qu'il  s'agit  de  régler  l'indemnité  d'un  dommage  ne 
s'atlaquant  pas  exclusivement  au  droit  de  jouissance  tempo- 

(')  Civ.  rej.,  21  juin  1871,  S.,  71.  1.  49,  D.,  71.  1.  294. 

(=')  Pau,  23  nov.  1893,  J.  des  noluires,  1894,  p.  547  ;  Gaz.  Pal.,  Table  1894,  II, 
p.  41,  v»  Conimunaulé,  n.  29. 

(')  Amiens,  30  nov.  1837,  S.,  38.  2.  369;  Troplong,  op.  cil.,  II,  n.  991  ;  Rodière 
et  PonI,  op.  cil.,  II,  n.  908;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  le.xte  et  note  22, 
p.  347  ;  Guiliouard,  op.  cil.,  II,  n.  800. 

(*)C.  d'Etat,  28  fév.  1845,  S.,  45.  2.  381,  D.,  45.  3.  125.  —  Rép.  gén.  Fuzier- 
Hennan,  vo  Conimunaulé,  n.  1364. 
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raire  de  la  communauté,  le  mari,  chef  de  celle  conimunaulé, 
n'a  plus  de  pouvoirs  suffisanls.  Le  préjudice  amoindrit  le 
droit  de  propriété  lui-même.  En  légitimer  la  cause  par  une 
approbation  même  non  gratuite,  c'est  aliéner.  Le  consente- 
ment delà  femme  est,  par  suite,  nécessaire. 

762.  En  somme,  les  pouvoirs  du  mari,  chef  du  ménage  et 
chef  de  la  communauté,  sont  limités  par  celte  double  règle, 
à  savoir  que  le  marine  [)eut  ni  aliéner  les  biens  propres  de  la 
femme,  ni  conlracler  des  obligations  à  la  charge  personnelle 
de  celle-ci  sans  son  consentement. 

L'application  de  ces  principes  est  particulièrement  inté- 
ressante dans  deux  cas  :  l'acceptation  et  la  répudiation  des 
successions,  legs,  dons  manuels,  etc.,  et  le  louage  des  im- 
meubles. 

A.  D^;  iorreplotion  el  de  la  répudiation  des  successions. 

763.  Sur  ce  premier  point,  nous  pouvons  être  brefs,  à  rai- 
son des  explications  déjà  données  à  propos  du  passif  de  la 
communauté  ('). 

A  notre  avis,  la  femme  a.  seule,  qualité  pour  accepter  ou 
répudier  les  successions,  même  purement  mobilières,  qui  lui 
échoient  au  cours  de  la  communauté. 

764.  Si  les  deux  époux  ne  s'entendent  pas  sur  le  choix  à 
faire  entre  lacceplation  et  la  répudiation  de  la  succession 
échue  à  la  fenmie,  le  désaccord  entre  eux  est  facile  à  trancher 
lorsque  l'épouse  voulant  accepter,  le  mari  préfère  répudier 
la  succession.  En  effet,  la  femme,  ne  pouvant  pas  obtenir  de 
son  conjoint  l'autorisation  qui  lui  est  nécessaire,  sollicitera 
cette  autorisation  des  tribunaux.  La  justice,  après  avoir  exa- 
miné les  motifs  du  refus  du  mari,  accordera  à  lépouse  ou  lui 
refusera  cette  autorisation. 

Les  conséquences  d'une  acceptalion  de  succession  faite  par 
la  femme  avec  la  seule  autorisation  de  la  justice  sont  d'ail- 
leurs précisées  par  les  art.  1413,  1416  al.  2  et  1417.  Même 
en  cas  d'acceptation  pure  et  simple,  un  inventaire  met,  dans 


(')  V.  supra,  I,  n.  537  et  s.  — V.  égalementBaudry-Lacanlinerie  el  Wahl,  Traité 
des  successions,  I,  n.  1448  s.,  II,  1637  in  fine  (l""*  éd.  ,  II,  1047  s.  (2"  éd.). 
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notre  hypothèse,  la  communauté  à  l'abri  de  toute  poursuite 
des  créanciers  héréditaires.  Ceux-ci  ne  peuvent  exercer  leurs 
droits  que  sur  les  biens  provenant  de  la  succession  et  sur  la 
nue  propriété  des  biens  propres  de  l'épouse  ('). 

765.  Mais,  alors  que  la  femme  ne  saurait  renoncer  à  une 
succession  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  la  justice  (*), 
il  est  possible  que  le  mari  voulant  accepter  la  succession  échue 
à  l'épouse,  la  femme  soit  d'avis  de  renoncer  et  n'obtienne 
point  à  cet  effet,  à  défaut  d'autorisation  maritale,  celle  des 
tribunaux.  Nous  disons  que,  en  une  semblable  hypothèse,  il 
ne  pourra  y  avoir  ni  acceptation  ni  répudiation  de  la  succes- 
sion. La  femme  ne  saurait  être  tenue  des  dettes  héréditaires 
et  de  l'obligation  du  rapport  sans  avoir  fait  valablement  un 
acte  d'acceptalion  tacite  ou  expresse.  Imaginons  qu'il  s'agisse 
d'une  succession  purement  mobilière  :  celle-ci  n'appartient  pas 
à  la  communauté,  puisque  cette  succession  n'y  peut  tomber 
que  si  elle  a  été  préalablement  acquise  à  l'épouse  par  une 
acceptation  qui  ne  saurait  émaner  que  d'elle-même  {^). 

Toutefois,  en  présence  de  la  femme  héritière  ne  prenant 
pas  parti,  les  créanciers  héréditaires  pourront  l'assigner  en 
paiement  de  ce  qui  leur  est  dû.  Elle  sera  alors  condamnée  et 
aura  la  (jualité  dhérilière  acceptante,  du  moins  vis-à-vis  des 
demandeurs  (art.  800).  Chose  remarquable,  le  tribunal  saisi 
par  la  femme  d'une  demande  d'autorisation  afin  de  renoncer 
à  la  succession  qui  lui  est  échue,  pourra,  par  le  refus  d'auto- 
risation que  nous  supposons,  la  contraindre  indirectement  à  se 
laisser  ainsi  condamner,  comme  acceptante,  vis-à-vis  des  créan- 
ciers héréditaires  qui  poursuivent  contre  elle  leur  paiement. 

766.  Notons  enfin  que  les  deux  époux  étant  en  désaccord, 
le  mari  voulant  accepter,  la  femme  renoncer,  la  justice  peut, 
à  défaut  du  mari,  donner  à  l'épouse  l'autorisation  de  faire 
cette  renonciation  à  la  succession  qui  lui  est  échue. 

767.  Il  nous  semble  qu'il  ne  peut  pas  s'élever  d'objection 
sérieuse  contre  l'application  de  notre  théorie  à  l'acceptation 

(')  V.  supra,  I,  n.  546,  547. 

;*)  Baudry-Lacanlinerie  et  Walil,  Traité  des  successions,  II,  n.  1443  in  fine  et 
1455  (lr<'  édit.  ,  n.  Hm  s.   2^  édit.  . 
(')  V.  supra,  I,  n.  553. 
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(les  donations  entre  vifs  ou  des  dons  manuels.  Il  appartient  à 
la  femme  seule  d'acceptei'  les  libéralités  qui  lui  sont  offertes. 
Qu'elle  ne  puisse  les  accepter  que  si  elle  y  est  autorisée,  rien 
de  plus  exact  (art,  217  et  931).  Mais  on  ne  voit  pas  à  quel 
titre  le  mari  pourrait  accepter,  au  nom  de  l'épouse,  une  libé- 
ralité qui,  n'étant  pas  acquise  à  celle-ci,  l'est  moins  encore  à 
la  communauté. 

768.  Nous  étendrons,  sans  difficulté  cette  solution  aux 
legs,  soit  particuliers,  soit  universels  ou  à  titre  universel. 

769.  Au  contraire,  dans  la  doctrine  que  nous  avons  répu- 
diée ('),  où  l'on  permet  au  mari,  chef  de  la  communauté,  d'ac- 
cepter, malgré  la  femme,  une  succession  mobilière  échue  à 
celle-ci  au  cours  du  mariage,  on  hésitera  à  lui  accorder  le 
même  droit,  tout  à  la  fois  à  l'égard  des  successions  immobi- 
lières, des  successions  comprenant  des  meubles  et  des  immeu- 
bles, à  l'égard  des  legs  universels  ou  particuliers  et  des  dona- 
tions entre  vifs. 

Or,  si  l'on  veut  distinguer,  on  ne  voit  pas  bien  où  doit 
être  tracée  la  ligne  de  démarcation.  11  y  a  là  une  raison  encore 
pour  repousser  la  thèse  que  nous  avons  conibattue. 

B.  Des  baux  des  immeubles  personnels  de  la  femme. 

770.  Lorsqu'un  bail  concernant  un  immeuble  personnel  de 
l'épouse  est  consenti  tout  à  la  fois  par  le  mari  et  par  la  femme, 
il  est  évidemment  inutile  de  rechercher  s'il  excède  ou  non  les 
pouvoirs  d'administration  du  mari.  Cet  acte  devra  être  exé- 
cuté pour  toute  sa  durée,  même  après  la  dissolution  de  la 
communauté. 

Le  mari  et  la  femme  auraient  pu,  conjointement,  faire  une 
aliénation  de  l'immeuble,  même  à  titre  gratuit;  ils  peuvent, 
à  plus  forte  raison,  constituer  valablement  un  usufruit,  une 
emphytéose,  passer  un  bail  de  plus  ou  moins  longue  durée, 
par  exemple  un  bail  de  plus  de  dix-huit  ans,  soumis,  dans  ce 
cas,  à  la  transcription  pour  pouvoir  être  opposable  aux  tiers 
(art.  2  de  la  loi  du  23  mars  ISoo]  (f). 


(')  V.  svpra,  I,  n.  553. 

(')  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  30:  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  919;  Laurent, 
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En  tant  que  ces  actes  entraînent  des  aliénations  ou  sortent 
des  limites  de  l'adminislralion  confiée  au  mari,  ils  ne  sont 
valablement  passés  que  parla  femme  assistée  de  son  conjoint, 
ou,  ce  (|ui  revient  au  même,  par  l'époux  agissant  au  nom  et 
comme  porteur  de  la  procuration  de  l'épouse. 

771.  Mais  souvent  le  bail  est  consenti  par  le  mari  seul.  Ce 
dernier  ayant  le  pouvoir  d'administrer  mais  non  celui  d'alié- 
ner les  propres  de  la  femme,  il  devient  alors  important  de 
préciser  la  distinction  entre  les  baux  qui  constituent  des  actes 
d'administration,  et  ceux  qui  excéderaient  les  pouvoirs  du 
mari. 

Celui-ci,  exerçant  comme  chef  de  la  communauté  une  sorte 
de  droit  d'usufruit,  peut  exploiter  lui-même  les  immeubles  de 
l'épouse,  avec  ou  sans  auxiliaires,  —  ouvriers,  domestiques, 
—  ou  bien  les  faire  occuper  ou  cultiver  par  des  locataires, 
fermiers,  métayers  ou  colons. 

En  cas  d'exploitation  directe,  tout  se  réduit,  entre  la  com- 
munauté et  la  femme  ou  ses  représentants,  à  une  question  de 
répartition  des  fruits  recueillis  pendant  la  dernière  année  de 
la  communauté.  Il  suffît  d'appliquer  la  règle  tracée  par  la  loi 
en  matière  d'usufruit,  à  savoir  que  les  fruits  naturels  ou 
industriels  s'acquièrent  seulement  par  la  perception  (art. 
585). 

La  part  des  fruits  de  la  dernière  année,  revenant  au  bail- 
leur, se  répartit  de  la  même  manière,  quand  les  immeubles 
sont  exploités  par  un  colon  partiaire. 

Au  contraire,  en  cas  d'exploitation  des  immeubles  de  la 
femme  en  vertu  d'un  bail  à  loyer  ou  à  ferme,  on  applique 
la  règle  d'après  laquelle  les  fruits  civils  s'acquièrent  jour 
par  jour  (art.  586).  Les  fermages  ont,  en  eft'et,  été  rangés 
par  le  code  civil  dans  cette  dernière  catégorie  de  fruits. 

En  conséquence,  la  communauté  aura  tous  les  fruits  natu- 
rels ou  industriels  perçus  avant  sa  dissolution.  Elle  n'aura 
aucun  droit  sur  ceux  qui  seront  perçus  ultérieurement.  Pour 
les   loyers  et  fermages,  ils   se   partageront   proportionnelle- 

op.  cil.,  XXII,  n.  140;  Gnillouard,  op.  cit..  Il,  ii.  791;  Méiignliac,  op.  cit.,  I, 
n.  1410,  Rép.  géii.  Fuzier-Herman,  v<>  Communaulé,  ii.  1410;  lluc,  op.  cil.,  IX, 
n.  191. 
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ment  au  noml)re  de  jours  courus  sur  la  dernière  année  jus- 
qu'au moment  de  la  dissolution  de  la  communauté. 

772.  Mais  au  cas  de  bail  à  métairie,  au  cas  de  bail  à  ferme 
ou  de  bail  à  loyer,  toute  difficulté  n'est  pas  résolue  par  le 
partage  des  fruits  de  l'année  dans  laquelle  la  communauté 
prend  fin.  Une  autre  question  s'élève.  Que  devient,  en  effet, 
le  bail?  II  ne  peut  pas,  évidemment,  être  interrompu,  d'une 
façon  brusque  et  inopinée,  par  l'événement  qui  dissout  la 
communauté.  A  ce  compte,  les  maris  ne  trouveraient  ni  mé- 
tayers, ni  fermiers,  ni  locataires. 

Le  bail  doit  donc  survivre  plus  ou  moins  longtemps  au 
droit  de  jouissance  de  la  communauté.  Mais  pendant  combien 
de  temps  et  d'après  quelles  règles? 

773.  Le  législateur  a  sagement  considéré  que  la  question 
se  posait  dans  les  mêmes  termes,  toutes  les  fois  qu'un  admi- 
nistrateur légal  donne  à  bail  des  biens  qui  lui  sont  confiés, 
et  qu  il  faut  assimiler  au  mari,  le  père  usufruitier  légal  des 
biens  de  ses  enfants,  l'usufruitier  ordinaire  (art.  595),  le 
tuteur  ;art.  1718  . 

Nous  ajouterons  à  cette  liste  les  envoyés  en  possession  pro- 
visoire des  biens  d'un  absent. 

Puis,  pour  le  mari,  nous  ferons  observer  que  les  art.  1429 
et  1430  sont  des  textes  fondamentaux,  quand  il  s'agit  d'ap- 
précier dans  quelle  mesure  cet  époux,  non  seulement  sous 
le  régime  de  la  communauté,  mais  sous  n'importe  quel 
régime,  peut  consentir  des  baux  opposables  à  l'épouse.  Les 
décisions  de  ces  textes  s'appliquent,  en  effet,  à  n'en  pas 
douter,  au  mari  sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  — 
en  tant  qu'il  s'agit  de  passer  bail  des  biens  appartenant  à  la 
femme,  biens  dont  il  a  la  jouissance,  —  comme  au  mari  sous 
le  régime  dotal  à  l'occasion  des  baux  concernant  les  biens 
dotaux. 

On  peut  dire,  d'une  manière  générale,  que  les  art.  1429  et 
1430  tranchent  une  question  de  pouvoirspourl'administrateur 
légal  de  la  fortune  dautrui.  Mais  ces  textes  ne  s'applique- 
raient pas  aux  personnes  cjui  administrent  leur  propre  fortune. 
Il  en  serait  ainsi  de  la  femme  séparée  de  biens  puisque,  pour 
elle,  ce  n'est  plus  une  question  de  pouvoirs,  mais  de  capacité, 
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qui  se  [)osc(').  Nous  aboulirious  à  une  solution  analogue  pour 
le  mineur  émancipé,  si  nous  n'avions  un  texte,  l'art.  481, 
précisant  ce  point  par  la  déclaration  que  le  mineur  émancipé, 
qui  n'a  pas  la  capacité  d'aliéner,  passera  les  baux  dont  la 
durée  n'excédera  pas  neuf  ans. 

En  somme,  les  art.  1429  et  1430,  —  textes  d'une  grande 
importance  pratique,  —  consacrent  des  règles  générales  qu'il 
eût  été  dès  lors  plus  logique  d'inscrire  au  titre  du  louage. 

774.  Art.  1429  :  «  Les  baux  que  le  mari  seul  a  faits  des  biens 
»  de  sa  femme  pour  un  temps  qui  excède  neuf  ans,  ne  sont, 
»  en  cas  de  dissolution  de  la  communauté ,  obligatoires  vis-à- 
»  vis  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  que  pour  le  temps  qui 
»  reste  à  courir  soit  de  la  pronière période  de  neuf  ans,  si  les 
»  parties  s'y  trouvent  encore,  soit  de  la  seconde,  et  ainsi  de 
»  suite,  de  manière  que  le  fermier  n'ait  que  le  droit  cVache- 
»  ver  la  période  de  neuf  ans  où  il  se  trouve  ». 

Art.  1430  :  «  Les  baux  de  neuf  ans  que  le  mari  seul  a  passés 
»  ou  renouvelés  des  biens  de  sa  femme,  plus  de  trois  ans 
»  avant  l'expiration  du  bail  courant  s'il  s'agit  de  biens  ruraux, 
»  et  plus  de  deux  ans  avant  la  même  époque  s'il  s'agit  de 
»  maisons,  sont  sans  effet,  à  moins  que  leur  exécution  n'ait 
»  commencé  avant  la  dissolution  de  la  communauté  ». 

De  ces  textes  découlent  trois  règles  que  l'on  peut  formuler 
ainsi  : 

1°  Le  mari  ne  peut  pas  consentir,  pour  plus  de  neuf  ans  (-), 
un  bail  opposable  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté. 


(')  V.  infm,  III,  n.  1500. 

('-)  Pourquoi  le  législateur  a-t-il  fixé  celte  limile  de  neuf  ans  ?  Il  s"est  ici  inspiré 
des  traditions.  Dans  noire  ancien  droit,  en  ciïet,  les  baux  faits  pour  dix  ans  ou  plus 
étaient  considérés  comme  dépassant  les  limites  des  actes  d'administration  et  pré- 
sumés baux  à  renie  entraînant  une  aliénalion.  Les  parties  pouvaient  déclarer  ex- 
pressément, toutefois,  qu'elles  n'entendaient  faire  qu'un  simple  bail  à  loyer  ou  à 
ferme,  bien  que  ce  bail  fût  consenti  pour  un  temps  plus  long  que  celui  de  neuf  ans 
(Polhier,  Traité  du  louage,  n.  27  s.).  Aujourd'hui,  sans  doute,  le  bail  de  plus  de 
neuf  ans,  —  l'ancien  bail  à  long  terme,  —  ne  devient  pas,  comme  jadis,  un  acte 
d'aliénation.  Néanmoins,  c'est  par  un  souvenir  de  l'ancienne  règle  que  le  législa- 
teur a  fixé  à  neuf  ans  la  durée  maxima  pendant  laquelle  un  bail  passé  par  un  admi- 
nistrateur légal  de  la  fortune  d'autrui  devient  opposable  au  propriétaire  de  celle 
fortune. 
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2"  Du  reste,  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que  ce  bail  puisse 
être  opposé  à  la  femme,  qu'il  soit  en  cours  lorsque  la  com- 
munauté prend  fin.  Il  suffit  qu'il  n'ait  pas  été  consenti  trop 
longtemps  d'avance.  L'art.  1430  ne  considère  le  bail  comme 
passé  ou  renouvelé  prématurément,  que  s'il  l'a  été  plus  de 
trois  ans  avant  l'expiration  du  bail  courant  s'il  s'agit  de  biens 
ruraux,  et  plus  de  deux  ans,  avant  la  même  époque,  s'il  s'agit 
de  maisons. 

3"  Mais  le  mari,  ayant,  comme  chef  de  la  communauté,  des 
pouvoirs  illimités  quant  aux  actes  à  titre  onéreux,  a  pu  con- 
sentir valablement  des  baux  d'une  durée  supérieure  à  neuf 
années  en  tant  qu'ils  sont  opposables  à  la  communauté. 

774  bis.  Revenant  à  la  seconde  de  nos  deux  règles,  on  peut 
se  demander  pourquoi  il  existe  une  différence,  au  point  de 
vue  des  délais  de  renouvellement,  entre  les  baux  de  biens 
ruraux  et  les  locations  de  maisons.  Cette  différence  de  délais, 
plus  ou  moins  longs  selon  les  cas,  repose  d'abord  sur  cette 
considération  de  fait  qu'il  est  relativement  plus  aisé  de  trouver 
un  bon  locataire  quuu  bon  fermier.  D'autre  part  et  surtout, 
elle  s'explique  plus  encore  peut-être  par  cet  autre  motif,  à 
savoir  que  les  changements  de  fermiers  se  prévoient  plus 
longtemps  à  l'avance  en  raison  des  assolements. 

11  résulte  donc  clairement  de  l'art.  1430,  inspiré  au  légis- 
lateur par  la  nécessité  d'une  bonne  administration,  que  le 
mari  n'est  pas  forcé  d'attendre  l'expiration  du  bail  en  cours 
pour  le  renouveler,  et  que  le  délai  le  plus  long  pendant  lequel 
la  femme  ou  ses  héritiers,  —  sans  distinguer  selon  qu'ils 
acceptent  ou  non  la  communauté,  —  peuvent  être  liés  en 
vertu  d'un  bail  consenti  par  le  mari,  est  de  douze  ans  pour 
les  biens  ruraux  et  de  onze  ans  pour  les  maisons. 

En  supposant  que  le  mari  ne  se  conforme  pas  aux  règles 
édictées  pas  la  loi  dans  l'art.  1430  pour  le  renouvellement 
des  baux,  le  nouveau  bail  sera  sans  effet  à  l'égard  de  la 
femme  ou  de  ses  héritiers  s'il  n'a  pas  commencé  lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté.  Si,  au  contraire,  il  est  en 
cours  à  cette  époque,  il  faudra  lui  appliquer  l'art.  1429  ('). 

Cj  TouHier,  op.  cit.,  XII,  n.  410;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1029;  Rodière   et 
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On  peut  enfin  prévoir  que  le  mari,  ayant  renouvelé  le  bail 
clans  la  période  fixée  par  l'art.  1430,  ait  consenti  un  bail  de 
plus  de  neuf  ans,  et  que  ce  nouveau  bail  ne  soit  pas  encore 
commencé  quant  se  dissout  la  communauté.  En  se  fondant  sur 
l'art.  1429,  d'après  lequel  les  baux  excédant  neuf  années  con- 
sentis par  le  mari  seul  ne  sont,  en  cas  de  dissolution  de  la 
communauté,  obligatoires  pour  la  femme  ou  ses  héritiers 
que  pour  le  temps  qui  reste  à  courir  de  la  période  de  neuf  ans 
commencée  au  jour  de  la  dissolution,  il  est  permis,  avec  cer-, 
tains  auteurs  ('),  de  prétendre  que  ce  bail  n'est  nullement 
obligatoire  pour  la  femme  ou  ses  représentants.  Toutefois, 
cette  hypothèse  rentre-t-elle  bien  dans  les  prévisions  de  l'art. 
1429?  Ce  texte  ne  vise-t-il  pas  uniquement  un  bail  consenti 
pour  plusieurs  périodes  de  neuf  ans,  et  par  suite  passé  pré- 
maturément pour  toutes  les  périodes  autres  que  la  première? 
Au  contraire,  dans  l'hypothèse  que  nous  examinons,  le  bail 
n'est  pas  passé  trop  longtemps  h  l'avance.  Pourcjuoi,  dès  lors, 
ne  serait-il  pas  simplement  réductible  à  neuf  années,  s'il  a 
été  fait  pour  une  durée  excessive? 

774  ter.  Cette  difficulté  mise  de  côté,  il  importe  de  rap- 
J^rocher  la  troisième  règle  énoncée  ci-dessus  des  deux  autres. 

La  conciliation  de  cette  troisième  règle  avec  les  deux  pre- 
mières se  fait  de  la  manière  suivante  à  la  fin  de  la  commu- 
nauté (*).  Le  bail  se  subdivise  en  périodes  de  neuf  ans  à 
partir  du  début.  Par  exemple,  un  bail  de  vingt-cinq  ans  sera 
réputé  fait  pour  trois  périodes,  à  savoir  :  la  première  et  la  se- 
conde de  neuf  ans  chacune  et  la  troisième  de  sept  ans,  com- 
mençant à  la  fin  de  la  dix-huitième  année  et  se  terminant 
avec  la  vingt-cinquième.  Au  moment  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  ce  bail  ne  sera  plus  obligatoire  pour  la  femme 
ou  ses  héritiers,  acceptant  ou   répudiant  la  communauté  peu 

Pont,  op.  cil.,  II,  n.  922;  .\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  17,  p.  346; 
Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  143;  Arntz,  op.  cil.,  III,  n.666;  Guillouard,  op.  cit., 
II,  n.  792;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise,  IV,  §  643,  note  11,  p.  107;  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  \°  Bail,  n.  133  s.,  et  v»  Communauté,  n.  1412;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  191.  —  Cpr.  Proudhon,  Usufruit,  III,  n.  1213. 

(•)  V.  Marcadé,  sur  l'art.  1430,  n.  2;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  922;  Rép. 
gén.  Fuzier-llerman,  v»  Communauté,  n.  1413. 

n  V.  I,  n.  774. 
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importe,  que  pour  ce  qui  reste  de  la  péiiode  en  cours  à  celte 
époque  ^art.  1429 '('y.  Le  preneur  a  donc  intérêt  à  faire  réité- 
rer le  IjmII  pour  une  période  de  neuf  ans,  surtout  s'il  reste 
moins  de  deux  ou  trois  ans  à  courir  sur  la  période  actuelle. 
Sans  celte  précaulion,  il  peut  craindre  de  se  voir  expulser 
quelques  mois,  ou  même  quelques  semaines  seulement  après 
la  dissolution  de  la  communauté. 

C'est,  d'ailleurs,  une  faculté  pour  la  femme  ou  ses  héritiers 
,  de  demander  que  le  bail  soit  réduit  aux  limites  qui  viennent 
dêtre  indiquées.  I/épouse  a  le  droit,  si  elle  le  préfère,  d'en 
exiger  l'exécution  complète.  Le  locataire  ou  le  fermier  est 
donc  à  sa  discrétion  après  la  dissolution  de  la  communauté, 
s'il  a  eu  l'imprudence  de  se  lier  pour  une  durée  de  plus  de 
neuf  années  (-;.  Le  seul  tempérament  que  celte  solution  puisse 
comporter  consiste  à  décider  que  ce  fermier  ou  ce  locataire 
imprudent  pourra  mettre  la  femme  en  demeure  de  s'expli- 
quer et  de  lui  faire  savoir  dans  un  bref  délai,  à  impartir  par 
le  tribunal,  si  elle  entend  réduire  le  bail  ou  le  maintenir  pour 
toute  sa  durée. 

775.  Mais  il  est  certain  que  la  femme  ne  pourrait  pas,  pen- 
dant la  communauté,  réclamer  avec  l'autorisation  de  son 
mari  ou  de  la  justice  la  réduction  à  neuf  années  d'un  bail 
plus  long.  Une  semblable  demande  serait,  d'abord,  dénuée 
d'intérêt  de  la  part  de  la  femme.  De  plus,  elle  serait  con- 
traire au  texte  de  l'art.  1429  et  aux  droits  du  mari  quant  à  la 
jouissance  des  biens  propres  de  l'épouse. 

77  6.  Il  en  est  différemment  d'un  bail  consenti  par  un  mi- 
neur émancipé  ''art.  481).  qui  dans  aucun  cas  ne  vaut  pour 
plus  de  neuf  ans.  En  tant  c[u'il  a  été  stipulé  pour  une  durée 


('  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  407;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  918;  Aubry 
et  Hsu,  op.  cit.,  V,  §  510,  p.  345; Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  136;  Guillouard,  op. 
cit.,  H,  n.788;  Mérigobac,  op. cit.,  I,  n,  1408;  Rép.  f/én.  Fuzier-Herman,  v"  Com- 
muimuté,  n.  1408;  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  191. 

•'  Duvcrgier,  Du  loi/af/e,  I,  n.  41  ;  Troplong,  Du  louage,  I,  n.  151  ;  Duranton, 
op.  cit.,  XIV,  n.  311;  Hodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  919;  Aubry  et  Rau.  op.  cil., 
V,  §  510,  p.  345-3i6;  Laurent,  o/j.  cit.,  XXVII,  n.  136;  Arntz,  op.  ci7..  III,  n.667; 
Guillouard,  op.  cit..  Il,  n.  788  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharije,  IX.  §  643,  note  8, 
p.  107:  Mérignhac,o/).  cit.,  I.  n.l409;  Rép.  f/én.  Fuzier-Herman,  \<'Bail,  n.  133  s. 
et  v»  Communauté,  n.  14<J9;  Fluc,  op.  cit.,  IX,  n.  191. 
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plus  longue,  le  contrat  de  bail  est  entaché  d'une  nullité  rela- 
tive que  le  mineur  émancipé  peut  invoquer  sans  être  obligé 
d'attendre  sa  majorité.  L'art.  1718  ne  doit  donc  pas  être  pris 
à  la  lettre  sur  ce  point  spécial,  quand,  renvoyant  purement 
et  simplement  aux  art.  1429  et  1430,  il  dit  que  ces  textes 
«  sont  applicables  aux  baux  des  biens  des  ynineurs  ».  Aussi, 
malgré  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  de  la  cour 
suprême  du  7  février  1865  ('),  est-il  permis  de  douter  que  le 
tuteur  ait  le  droit  de  faire  seul  et  sans  l'autorisation  du  conseil 
de  famille  des  baux  de  plus  de  neuf  ans,  pourvu  qu'ils  n'excè- 
dent pas  la  durée  de  la  minorité.  Nous  reconnaissons  qu'on 
peut  invoquer,  en  faveur  de  ce  système,  la  lettre  des  art.  1718 
et  1429.  Mais  nous  venons  de  constater,  par  avance,  combien 
cet  argument  de  texte  est  ébranlé  par  l'art.  481. 

D'autre  part,  ce  système  est  en  contradiction  flagrante  avec 
les  principes.  Que  le  mari  usufruitier  du  chef  de  la  commu- 
nauté, que  le  père  administrateur  en  vertu  de  son  usufruit 
légal,  que  l'envoyé  en  possession  provisoire  des  biens  d'un 
absent,  que  tout  usufruitier  puissent,  dans  la  mesure  de  leur 
propre  droit,  consentir  un  bail  supérieur  à  neuf  années  :  ceci 
est  parfaitement  justifié.  Le  législateur,  dans  ces  divers  cas, 
n'est  intervenu  et  n"a  dû  intervenir  que  dans  l'intérêt  du  nu 
propriétaire  ou  de  celui  dont  le  droit  est  analogue  à  une  nue 
propriété.  Il  doit,  au  contraire,  intervenir  pendant  la  tutelle 
en  faveur  du  mineur  ou  de  l'interdit.  Il  serait  étrange  de  déci- 
der que  l'incapable  ne  doit  être  protégé  contre  les  baux  d'une 
durée  excessive  que  lorsqu'il  sera  devenu  majeur,  relevé  de 
son  interdiction  ou  décédé.  Est-ce  que  d'ailleurs  l'argument 
de  texte  tiré  des  art.  1718  et  1429  sera  lui-même  respecté,  si 
nous  décidons  que  le  mineur  émancipé  pourra  faire  réduire 
les  baux  consentis  par  son  tuteur  pour  plus  de  neuf  ans  avant 
son  émancipation?  Ou  bien  admettrons-nous  cette  inconsé- 
quence, à  savoir  que  le  mineur  émancipé  subira  les  baux  de 
longue  durée  passés  par  le  tuteur  avant  l'émancipation,  alors 
qu'il  ne  serait  pas  tenu  de  subir  des  baux  de  cette  nature  s'il 
les  avait  consentis  lui-même  depuis  qu'il  a  été  émancipé?  La 

{«)  s.,  65.  l.  57. 
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qucslioii  valait  du.  moins  la  peine  d'être  renvoyée  à  l'examen 
de  la  chambre  civile. 

Tout  ce  que  Ion  peut  dire  en  faveur  de  l'application  litté- 
rale de  l'art.  1429  aux  haux  consentis  par  le  tuteur,  c'est  que 
celui-ci  sera  responsable  envers  le  mineur  du  préjudice  pou- 
vant résulter  d'un  bail  d'une  durée  exagérée.  Et  encore, 
comment  rendre  le  tuteur  responsable  d'un  tel  acte,  si  ron 
commence  par  concéder  qu'il  l'a  consenti  dans  la  plénitude 
de  ses  attributions  (':  ? 

777.  Quoi  qu'il  en  soit,  et  revenant  au  mari  administrateur 
des  biens  propres  de  l'épouse,  il  ne  devra,  en  principe,  aucune 
indemnité  au  preneur,  en  supposant  que  le  bail  par  lui  passé 
soit  réduit  dans  sa  durée  ou  considéré  comme  non  avenu 
parce  qu'il  avait  été  consenti  ou  renouvelé  prématurément. 

La  solution  contraire  ne  devrait  être  admise  que  si  le  mari 
avait  loué  l'immeuble  en  dissimulant  au  preneur  de  bonne 
foi  qu'il  s'agit  d'un  bien  propre  de  la  femme,  ou  encore  s'il 
avait  promis  la  ratification  de  celle-ci  i'*). 

Les  dommages  et  intérêts  ainsi  encourus  par  le  mari  sont 
une  dette  de  la  communauté,  que  la  femme  acceptante  sup- 
portera par  moitié  ou,  du  moins,  jusqu'à  concurrence  de  son 
émolument  f". 

778.  Un  bail  n'excédant  pas  neuf  ans  peut  lui-même  être 
annulé,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  s'il  a  été 
fait  en  fraude  des  droits  de  la  femme.  C'est  l'application  d'un 
principe  général  et  traditionnel  *)  qui  se  rattache  à  l'action 
paulienne.  Nous  l'avons  rencontré  déjà,  dans  l'ancien  droit, 
à  propos   des  aliénations   des  conquêts  de  communauté  [^). 

'})  V.  \ole  dans  S.,  65.  I.  57,  et  les  autorités  en  sens  divers  qui  y  sont  signalées, 
.^j.  Guillouard,  Traité  du  louage,  a.  46. 

*)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  314:  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  923;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  20,  p.  346;  Laurent,  op.  cit.,  X.XII,  n.  137; 
Arnlz,  op.  cit.,  III,  n.  667;  Guillouard,  o/).  c»7.,  II,  n.  793,794;  Marcadé,  sur  l'art. 
1430,  n.  2;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1414,  Rép.  fjén.  Fuzier-Herman,  v»  Commu- 
nauté, n.  1414;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  193. 

('y  Uodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  923;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1415;  Rép.  gén. 
Fuzier-Uerman,  v«  Communauté,  n.  1415.  —  Contra  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  193. 

*  Potliier,  Traité  de  la  pjuissance  du  mûri,  n.  94  s.;  Lebrun,  Communauté, 
liv.  II,  eh.  II,  sect.  iv,  n.  44. 

,']  V.  supra,  I,  n.  649  s.,  C60  s. 


64G  DU    CONTRAT    DK    JIAUIAGE 

D'autre  part,  1  ait.  1673  le  consacre  foiniellement  pour  les 
baux  consentis  par  un  acquéreur  contre  lequel  est  exercé  un 
réméré.  On  s'accorde,  en  général,  à  étendre  la  disposition  de 
cet  article  aux  baux  passés  par  un  usufruitier  ou  un  adminis- 
trateur des  biens  d'autrui  ('). 

779.  Mais  à  quels  signes  reconnaitra-t-on  la  fraude?  l.a 
vileté  du  prix  en  est  un  indice,  sans  toutefois  la  constituer  à 
elle  seule  (-),  car  le  mari  peut  avoir  été  malheureux  ou  ma- 
ladroit. Pour  que  la  fraude  ou  la  simulation  apparaisse,  il 
faudra  démontrer,  par  exemple,  que  le  loyer  apparent  n'est 
pas  le  loyer  réel,  que  le  mari  en  a  détourné  ou  dissimulé  une 
partie  en  se  faisant  remettre  un  pot  de  vin  excessif,  en  dehors 
des  usages.  Dans  ce  cas,  la  femme  ou  ses  héritiers  se  bornent 
à  démontrer  que  le  fermage  réel  est  supérieur  au  [)rix  appa- 
rent, ou,  ainsi  que  nous  le  verrons  dans  un  instant  {^;,  que  le 
mari  a  reçu  par  anticipation  une  partie  du  fermage  ou  du 
loyer  correspondant  aux  années  (jui  suivront  la  dissolution 
de  la  communauté. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  faire  annuler  le  bail 
comme  frauduleux,  de  prouver  que  la  communauté  et  le 
mari  réalisent  sur  les  loyers  ou  fermages  un  bénéfice  aux 
dépens  de  la  femme.  Il  suffit  que  le  mari  ait  eu  l'intention, 
soit  de  favoriser  un  parent  ou  un  ami,  soit  de  nuire  h  l'épouse 
ou  h  ses  héritiers.  Cette  intention,  qui,  disons-nous,  n'est  pas 
prouvée  d'une  manière  indiscutable  par  le  seul  fait  de  l'abais- 
sement excessif  des  loyers  ou  fermages,  peut  être  suffisam- 
ment établie  aux  yeux  des  juges,  souverains  appréciateurs 
des  faits,  par  le  rapprochement  des  circonstances  au  milieu 
desquelles  le  bail  a  été  consenti.  Par  exemple,  le  mari  sentait 

(')  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1030;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  924;  Aubry  et 
Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  15,  p.  345;  Laurent,  op.  cit.,  XXIII,  n.  145; 
Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  789,  et  Traité  du  louage,  n.  63-64;  Mérignhac,  op.  cit., 
1,  n.  1416.  —  Rép.  gén.  Fuzier-Herrnan,  v"  Communauté,  n.  1416. 

(")  Heq.,  11  mars  1824,  S.  chr.  —  V.  Cpr.  Pothier,  Du  louage,  n.  36;  Donnât, 
liv.  I,  tit.  IV,  sect.  I,  n.  8. —  Observations  de  Camus  sur  l'art.  227  de  la  Coutume 
de  Paris  dans  Perrière,  III,  p.  257-258.  —  Dumoulin,  Coutume  de  Paris,  §  33, 
glose,  I,  n.  41  et  47;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  924;  Laurent,  op.  cit.,  XXII, 
n.  147;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte  et  note  15,  p.  345;  Guillouard,  op. 
cit.,  II,  n.  790. 

(5)  V.  infra,  I,  n.  791. 
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sa  fin  prochaine  :  il  est  visible  qu'il  s'est  empressé  de  passer 
bail  à  ceux  qu'il  voulait  favoriser  et  qui  auraient,  quelques 
mois  plus  tard,  en  traitant  avec  la  femme,  accepté  des  condi- 
tions beaucoup  plus  rigoureuses.  Ou  môme,  tout  simplement, 
le  mari,  durant  une  instance  en  séparation  de  corps  ou  en 
divorce,  a  manifestement  cédé  au  désir  de  nuire  à  la  femme,  en 
afiermant  des  biens  jusque-là  non  alfermés  et  dont  elle  aurait 
conservé  la  jouissance  avec  profit.  Ou  encore,  le  mari  s'est 
donné  le  malin  plaisir  d'amoindrir  les  revenus  de  sa  femme(*). 

780.  Le  mari  peut-il,  valablement,  faire  un  bail  soumettant 
les  loyers  ou  fermages  k  un  aléa?  Un  semblable  bail  est  nul 
d'après  l'opinion  générale  (-),  conforme  à  un  arrêt  rendu  par 
la  cour  d'appel  de  Bordeaux,  le  2  février  1832  C).  La  cour,  à 
l'appui  de  sa  solution,  invoque  l'art.  1571  et  le  caractère 
dotal  de  l'immeuble,  toutes  circonstances  étrangères,  ce  nous 
semble,  au  débat.  Sa  décision  n'en  est  pas  moins  bien  justi- 
fiée. Le  mari  avait  loué  un  bâtiment  appartenant  à  la  femme 
à  une  société  commerciale.  11  avait  accepté  pour  loyer  une 
somme  égale  au  dividende  annuel  de  trois  actions  de  cette 
société.  C'était  doubler  le  bail  d'une  convention  aléatoire  et, 
même,  associer  la  femme,  sans  son  consentement,  h  une 
société  commerciale.  Une  telle  convention,  valable  durant  la 
communauté,  entre  le  mari  et  le  preneur,  ne  pouvait  pas  être 
opposée  à  l'épouse  comme  bail  n'excédant  pas  les  pouvoirs 
d'administration  du  mari. 

Mais  devant  le  tribunal  où,  du  reste,  elle  avait  échoué,  la 
femme  survivante  semble  avoir  dépassé  le  but  dans  son  argu- 
mentation. Elle  s'était  plainte  que  le  bail  n'eût  pas  de  prix 
certain.  Or,  est-il  vrai  que  le  mari  ne  puisse  consentir  que  des 

(')  Rapp.  Rennes,  2  janv.  1808,  S.  chr.  —  Poitiers,  21  mai  1823,  P.  chr.  —  An- 
gers, 16  août  18^0,  y.  chr.  —  PoUiier,  Trailé  de  la  puissance  du  mari,  n.  94  s.; 
Lebrun,  Communauté,  iiv.  II,  ch.  ii,  secl.  4,  n.  44  ;  Batlur,  op.  cit.,  II,  n.  560; 
Toullier,  op.  cit.,  XII,  n.  408;  Proudhon,  De  l'usufruit,  III,  n.  1219;  Troplong,  op. 
cit.,  II,  n.  1030;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  924;  Anbry  et  Rau,  op.  cit.,  V, 
§  510,  texte  et  note  15,  p.  345;  Laurent,  op.  ci/.,  XXII,  n.  145;  Guillouard,  op.  cit., 
II,  n.  789.  —  Pandectes,  Bép.,  n.  5782.  —  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v°  Commu- 
naulé,  n.  1416  à  1418. 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  790;  Mérignhac,  op.  cit..  I,  n.  1420;  Rép.  gén. 
Fuzier-Herman,  v  Communauté,  n.  1420;  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  191. 

(»)  S.,32.  2.  421. 
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baux  à  prix  certains?  Le  bail  à  moitié  fruits  serait-il  donc 
interdit,  s'il  n'est  pas  contracté  par  la  femme  elle-même  {')? 
La  solution  contraire  résulte  de  l'art.  13  de  la  loi  du  18  juil- 
let 1889  sur  le  colonat  parliaire,  qui  déclare  l'art.  1718 
applicable  à  ce  contrat.  Et  certes!  même  avant  cette  loi,  on 
n'aurait  guère  hésité,  \h  du  moins  où  le  métayage  était  usité, 
à  considérer  un  bail  de  ce  genre  comme  rentrant  dans  les 
pouvoirs  d'administration  du  mari.  Mais  ici,  l'aléa  résulte  de 
la  nature  même  de  l'immeuble  loué  et  de  ses  produits,  et  non 
des  résultats  des  spéculations  du  preneur. 

Aussi,  sei'ions-nous  tentés  de  permettre  au  mari  d'affermer 
un  immeuble  de  sa  femme  moyennant  la  remise  d'une  partie 
diu  produit  brut  de  cet  immeuble,  s'il  avait  été  construit  spécia- 
lement en  vue  de  ce  genre  de  produit,  et  si,  d'autre  part,  l'aléa 
dépendait,  moins  de  l'habileté  du  preneur,  que  de  circons- 
tances indépendantes  de  sa  volonté.  Il  s'agit,  par  exemple, 
d'un  établissement  thermal.  Dans  cette  hypothèse,  et  dans 
celles  du  même  genre,  nous  nous  trouvons,  moins  en  face 
d'un  bail  aléatoire,  que  d'un  bail  à  revenus  soumis  à  des 
variations,  plus  ou  moins  limitées,  dont  la  cause  directe  est 
dans  la  nature  même  de  rimmeubic  ou  dans  le  mode  d'ex- 
ploitation auquel  il  est  depuis  longtemps  soumis.  Un  tel  bail 
n'aggrave  pas  les  chances  que  le  mari  avait  le  droit  de  courir, 
lui-même,  dans  une  exploitation  personnelle. 

781.  Le  mari  peut-il  stipuler  valablement  dans  le  bail, 
qu'il  passe  comme  administrateur,  que  les  loyers  ou  fermages 
seront  payés  d'avance,  ou,  même  en  l'absence  de  cette  clause, 
peut-il  les  recevoir  par  anticipation  ou  en  consentir  une  ces- 
sion-transport? 

Occupons-nous  surtout  de  la  clause  jointe  au  contrat  de 
louage.  Les  solutions  s'étendront  d'elles-mêmes  aux  autres 
hypothèses. 

(')  Le  bail  à  mélayage  ou  colonat  parliaire  ne  prend  pas  fin  par  la  mort  du  maî- 
tre (Troplong,  Louiuje,  n.  647,  1186,  Société,  n.  880-884;  Méplain,  Traité  du  bail 
ù portion  de  fruits,  n.  314,  p.  832).  U  n'y  a  eu  de  doute  que  pour  la  mort  du  colon. 

—  V.  Duranton,  op.  cit.,  XVII,  n.  177.  —  L'arl.  6  de  la  loi  du  18  juillet  1889  est 
ainsi  conçu  :  «  La  mort  du  bailleur  de  la  métairie  ne  résout  pas  le  bail  à  colonat. 

—  Ce  bail  est  résolu  par  la  mort  du  preneur;  la  jouissance  des  héritiers  cesse  à 
l'époque  consacrée  par  l'usage  des  lieux  pour  l'expiration  des  baux  annuels  ». 
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Cette  clause  doit  être  étudiée  à  deux  points  de  vue  :  1"  dans 
les  relations  de  la  femme  ou  de  ses  ayants  cause  avec  la  com- 
munauté ou  le  m;iri,  lors  de  la  liquidation;  2"  vis-î'i-vis  du 
preneur. 

Le  premier  point  ne  nous  semble  pas  devoir  ôire  l'objet 
de  difficultés  sérieuses.  Malgré  les  objections  de  Itodière  '^ 
la  femme  ou  ses  représentants  ont  le  droit  de  se  faire  resti- 
tuer [)ar  la  communauté  tous  les  loyers  ou  fermages  qui  cor- 
respondent à  la  jouissance  du  preneur  à  partir  du  jour  de  la 
dissolution  de  la  communauté.  Peu  im[)f)rte  qu'ils  aient  été 
rerus  par  anticipation  en  vortu  d'une  clause  du  bai!, —  clause 
conforme  ou  contiaire  aux  usai;es  locaux,  —  que  leur  récla- 
mation anticipée  ou  leur  cession  ait  été  motivée  par  les  besoins 
du  ménage,  par  les  besoins  du  commerce  du  mari,  ou  même 
par  les  inquiétudes  justifiées  que  donnait  au  mari  le  mauvais 
état  des  affaires  du  preneur  (-  . 

Mais,  au  lieu  de  s'en  tenir  à  l'exercice  d'une  reprise  qui 
peut  être  illusoire  contre  la  communauté  et  le  mari,  la  femme 
peut-elle  réclamer  les  loyers  ou  fermages  du  preneur,  en 
faisant  déclarer  nuls  à  son  égard,  tous  paiements  anticipésou 
loute  cession  de  loyers  ou  fermages  à  partir  de  la  dissolution 
de  la  communauté? 

Il  faut  distinguer  selon  les  cas.  La  stipulation  que  les 
loyers  ou  fermages  seront  payés  d'avance  est  valable,  si  elle 
est  conforme  aux  usages  ou  même,  en  dehors  des  usages,  si 
les  paiements  anticipés  ne  doivent  porter  que  sur  des  sommes 
faibles  relativement  à  la  situation  de  fortune  des  époux,  de 
sorte  que  la  femme  n'a  pas  de  perte  sérieuse  à  redouter. 
Nous  maintiendrons  encore  cette  stipulation,  par  décision  de 
faveur,  lorsqu'elle  aura  été  introduite  dans  le  bail  sous  l'in- 
fluence de  circonstances  telles  qu'elle  était,  dans  l'espèce,  un 
simple  acte  d'administration,  pour  pai-ler  le  langage  même 
de  la  chambre  civile  de  la  cour  de  cassation  dans  son  arrêt 
du  18  août  1868  (').   Mais,  des  dispositions  écrites  dans    les 

')  Note  dans  Sirey,  l%Ct,  I.  n.  17. 

(*,  Guillouard,  op.  cil.,  IF,  n.  79.5  s.;  Aubry  et  Raii,  op.  cil.,  V,  §  510,  texte  et 
note  21,  p.  340,  347;  Rép,  f/é?i.  Fuzier-Herman,  v»  Cotnmunau/é,  n.  1424;  Hue, 
op.  cil.,  IX,  n.  191.  —  Civ.  cass.,  18  août  1868,  S.,  69.  1.  17,  D.,  68.  1.371. 

(»;  S.,  69.  1.  17,  D.,  68.  1.  371. 
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art.  1429  et  li30,  "  il  ne  suit  pas,  dit  la  cour  suprême,  que  le 
mari  ait  toujours  le  droit  absolu  de  disposer  par  anticipaliou 
des  loyers  à  échoir  après  la  dissolulion  de  la  conimunaulé  ». 
Par  cet  arrêt,  la  cour  de  cassation  condamne  la  théorie  émise 
par  la  cour  de  Saint-Denis  (Réunion),  qui  défendait  à  la 
femme  de  s'en  prendre  aux  fermiers,  tant  ([u'elle  ne  les  aurait 
pas  convaincus  de  collusion  avec  le  mari. 

Il  faut  avouer  que  la  thèse  de  la  cour  suprême  est  encore 
indulgente.  Elle  rappelle  les  atténuations  qu'elle  apporte, 
nous  l'avons  vu,  au  principe  d'après  lequel  le  mari  n'a  pas 
le  droit  d'aliéner  les  propres  mobiliers,  et  spécialement  les 
créances  de  l'épouse  ('). 

Dans  la  note  précitée  de  Rodière,  ce  jurisconsulte  a  eu  beau 
jeu  pour  critiquer  une  théorie  ainsi  atténuée.  N'est-il  pas  à 
craindre  (jue  le  juge  n'apprécie  la  clause  de  paiement  anti- 
cipé que  d'après  l'événement?  «  Pourra-t-il,  les  cas  de  fraude 
toujours  écartés,  décider  que  des  quittances  ou  cessions  anti- 
cipées de  loyers  ^ouv  neuf  (Dia  n'ont  été  ciue  des  actes  de 
simple  administration,  parce  que  la  chose  pouvait  tourner  à 
bien  »  (*)?  Le  savant  jurisconsulte  aurait  voulu  substituer 
une  règle  fixe  à  cet  arbiti'aire  de  juge.  ^lais  il  n'y  a  guère 
réussi.  Il  trouvait,  non  sans  raison,  que  c'est  exagérer  les  pou- 
voirs du  mari  que  de  valider  une  cession  anticipée  de  neuf, 
onze,  douze  années  peut-être  de  loyers,  cession  nulle  en 
principe,  mais  validée  par  faveur  en  raison  de  ses  causes  et 
de  sou  but.  Autant  déclarer  valables,  pour  les  mêmes  causes, 
les  aliénations  des  immeubles  personnels  de  la  femme  con- 
sentes par  le  mari  seul. 

Toutefois,  Rodière  fait  à  son  tour  une  concession.  S'inspi- 
rant  delà  loi  du  23  mars  1855,  il  se  laisse  séduire  par  une  ana- 
logie lointaine.  Il  veut  que  le  mari  puisse  être,  en  droit,  con- 
sidéré comme  pouvant  toujours  disposer,  par  anticipation, 
des  loyers  ou  fermages  des  biens  de  sa  femme,  si  ces  loyers 
ou  fermages  sont  inférieurs  à  trois  années,  sauf  à  décider 
que  la  cession  sera  toujours  nulle,  si  elle  porte  sur  des  reve- 
nus correspondant  à  une  plus  longue  période. 

(')  V.  supra,  I,  n.  759. 

Cj  Rodière,  Note,  S.,  69.  1.  17. 
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Nous  admettons  volontiers  celte  seconde  proposilion.  Il 
serait  ctrani^e  que  le  législateur  fût  censé  considérer  comme 
de  simples  actes  d'administration,  des  réceptions  anticipées 
ou  des  aliénations  de  loyers  (ju'il  déclare  inopposables  aux 
tiers,  si  elles  ne  leur  ont  pas  été  révélées  par  la  transcription. 
La  loi  du  23  mais  I800  met  sur  la  même  ligne  une  anticipa- 
lion  de  trois  années  de  fermages  et  un  bail  de  dix-huit  ans. 
L'un  et  l'autre  lui  paraissent  aussi  graves.  Il  serait  donc  sin- 
gulier que  le  législateur  permît  au  mari,  même  à  titre  excep- 
tionnel, des  anticipations  de  loyers  de  trois,  six,  neuf  ou  même 
douze  années,  quand  il  lui  refuse  le  droit  de  consentir  des 
baux  de  plus  de  neuf  ans  et  de  les  renouveler  plus  de  deux  ou 
trois  ans  d'avance.  L'arrêt  de  la  cour  suprême  du  18  août  18G8 
n'y  contredit  pas  :  1°  parce  que  cet  arrêt  annule,  dans  l'espèce, 
la  disposition  par  anticipation  des  loyers;  2^  parce  que,  dans 
l'hypothèse,  les  loyers  n'avaient  été  engagés  d'avance  que 
pour  deux  ans  et  demi. 

Mais  conclure  de  là  que  les  cessions  ou  quittances  de  loyers 
à  échoir,  inférieures  à  trois  ans,  sont  toujours  des  actes  d'ad- 
ministration rentrant  dans  les  pouvoirs  du  mari,  n'est  pas 
plus  logique,  à  noire  avis,  que  de  déduire  de  la  loi  du  23  mars 
1855  l'idée  que,  désormais,  tous  les  baux  n'excédant  pas  dix- 
huit  ans  seraient  également  considérés  comme  rentrant  dans 
les  pouvoirs  d'un  simple  administrateur. 

Nous  aimons  mieux  admettre  que  toutes  les  cessions  ou 
anticipations  de  loyers  excèdent,  en  principe,  les  pouvoirs  du 
mari  administrateur  des  biens  personnels  de  sa  femme. 

782.  Une  question  voisine  de  la  précédente  est  celle-ci  :  Le 
mari  a-t-il  le  droit  de  consentir  seul  à  une  résiliation  de  bail, 
résiliation  opposable  à  la  femme  après  la  dissolution  de  la 
communauté? 

Plusieurs  auteurs  admettent  l'affirmative.  Ils  déclarent  va- 
lable la  résiliation,  même  si  le  bail  passé  par  la  femme  avant 
son  mariage  ou  avec  l'autorisation  de  son  mari  depuis  la  célé- 
bration de  l'union  conjugale  excédait  neuf  ans.  Toute  résilia- 
tion d'un  bail  serait  un  simple  acte  d'administration.  Cette 
solution  est  même  présentée  comme  si  évidente  qu'on  se  borne 
volontiers  à  la  motiver  en  renvoyant  à  un  arrêt  de  la  cour  de 
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Paris,  qui  a  confirmé  par  adoption  de  motifs  un  jugement  du 
tribunal  de  la  Seine,  en  date  du  7  juillet  1849  ('). 

Or,  le  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  est  loin  de  consa- 
crer, dans  son  ensemble,  la  thèsejuridiqneque  l'on  abrite  sous 
son  autorité.  Dans  Tespèce,  le  mari,  redoutant  une  demande 
de  réduction  de  loyers  ou  même  une  résiliation  motivée  sur 
le  préjudice  que  causait  au  locataire  la  reconstruction  d'un 
mur  mitoyen  opérée  par  un  voisin,  avait  transigé  sur  cette 
réclamation.  Il  avait  été  assez  heureux  pour  éviter  le  paiement 
de  toute  indemnité  et  pour  conserver  le  locataire.  Toutefois,  il 
avait  dû  consentir  à  ce  que  le  bail  ferme,  sur  lequel  il  restait 
à  courir  quinze  années,  fût  transformé  en  un  bail  pouvant 
prendre  fin,  au  gré  du  locataire,  par  un  congé  donné  aux 
termes  et  délais  d'usage.  La  communauté  s'étant  dissoute 
quatre  ans  plus  tard,  le  tribunal  décida  que  l'arrangement 
«  n'excédait  pas  les  limites  d'une  simple  administration;  le 
droit  accordé  à  B...  (locataire)  n'était  pas  une  concession  gra- 
tuite, mais  le  prix  de  la  renonciation  que  faisait  B...,  d'in- 
terjeter appel  du  jugement.  »  Nous  connaissons  cette  théorie. 
Nous  l'avons  vue  rappelée  dans  les  motifs  de  l'arrêt  de  cas- 
sation du  18  août  18G8  précité  (-).  Elle  se  résume  en  cette 
proposition,  à  savoir  qu'un  acte  qui,  à  la  rigueur  excéderait 
les  pouvoirs  du  mari,  peut,  en  matière  de  droits  personnels 
mobiliers  et  en  raison  des  circonstances  sagement  appréciées 
par  le  mari,  être  qualifié  acte  d'administration. 

JMais  que  faut-il  décider  en  principe  et  en  droit  ? 

Le  mari  a-t-il  oui  ou  non  le  pouvoir  de  résilier  les  baux  des 
biens  propres  de  la  femme?  Si  oui,  faut-il  limiter  ce  pouvoir 
aux  baux  de  neuf  ans  et  au-dessous,  ou  du  moins  à  ceux  sur 
lesquels  il  resterait  encore  neuf  ans  à  courir  lors  de  la  disso- 
lution de  la  communauté? 

A  première  vue,  l'affirmative  ne  fait  pas  de  doute.  Il  sem- 


(')  V.  Paris,  26  avril  1850,  S.,  5t.  2.  796,  D.,  50.  2.  80;  Marcadé,  sur  l'art.  1428, 
n.  2;  Hodière  et  Pont,  op.  cil.,  il,  n.  925;  Aubry  et  llau,  op.  cit.,  V,  §  510,  texte 
et  note  8,  p.  3i3,  34i;  Guillouard,  cp.  cit.,  H,  n.798;  Mérighnac,  op.  cit.,l, 
n.  1422,  Rép.  f)én.  Fiizier-Iîerman,  v^  Communauté,  n.  Ii22;  Hue,  op.  cit.,  IX, 
n.  192  in  fine. 

(,*)  V.  supra,  I,  n.781. 
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l)le  même  que  le  mari  puisse  résilier  les  baux  de  toute  durée 
passés  par  l'épouse  avant  son  mariage  ou  depuis  cette  époque 
avec  l'autorisation  maritale,  même  les  baux  transcrits  et  que 
Je  preneur  aurait  pu  pi'olonger  pendant  de  longues  années 
encore  après  la  communauté.  La  seule  limite  serait  tracée 
entre  les  baux  proprement  dits,  en  vertu  desquels  le  locataire 
n'a  qu'un  droit  personnel  mobilier,  et  le  bail  emphytéotique 
conférant  un  droit  réel,  du  moins  d'après  la  jurisprudence 
dont  la  solution  est  formellement  consacrée  dans  une  loi 
actuellement  en  préparation.  Le  mari  ne  pourrait  pas,  non 
plus,  racheter,  pour  le  compte  de  la  femme  et  sans  son  con- 
sentement, un  immeuble  qu'elle  ou  ses  auteurs  auraient 
aliéné  à  charge  de  rente  perpétuelle,  ou  résoudre  la  vente  soit 
de  la  pleine  propriété,  soit  de  l'usufruit  d'un  immeuble  dont 
le  prix  serait  impayé.  Mais  toute  résiliation  n'entraînant  pas 
le  déplacement  ou  la  transmission  d'un  droit  réel  immobilier, 
ne  dépasserait  pas  les  pouvoirs  du  mari. 

Un  doute  persiste  dans  notre  esprit. 

Que  le  mari  consente  des  résiliations  valables  vis-à-vis  de 
la  communauté  tant  qu'elle  dure,  soit  :  c'est  la  conséquence 
des  droits  attribués  au  chef  de  la  communauté  par  les  art. 
1429  et  1430.  Mais,  dès  qu'il  s'agit  de  faire  produire  effet  à 
une  résiliation  une  fois  la  communauté  dissoute,  il  nous  sem- 
ble que  le  droit  de  résilier,  si  on  le  considère  comme  le 
complément  naturel  du  droit  de  louer,  ne  devrait  s'exercer 
que  sur  le  même  espace  de  temps  que  lui. 

Il  y  a  plus  :  peut-on  sérieusement  défendre  cette  thèse,  à 
savoir  que  le  droit  d'affermer  implique  nécessairement  le 
droit  de  résiliation? 

D'autre  part,  analysons  juridiquement  la  résiliation.  La 
femme,  propriétaire  des  immeubles  loués,  perd,  par  la  rési- 
liation, ses  droits  à  la  série  de  créances  annuelles  que  nous 
appelons  loyers  ou  fermages.  Sans  doute,  disposer  des  reve- 
nus, c'est  faire  un  acte  d'administration.  Mais  n'est-ce  pas  à  la 
condition  qu'il  s'agisse  de  revenus  exigibles?  Le  pouvoir  d'ad- 
ministration du  mari,  chef  de  la  communauté,  peut-il  donc 
s'étendre  à  des  loyers  et  fermages  qui  n'écherront  qu'après  la 
communauté  dissoute?  L'abandon  n'en  est  pas  gratuit,  il  est 
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vrai,  et,  en  échange,  le  droit  d'exploiter  directement  l'immeu- 
ble est  recouvre.  Mais  ce  droit  peut  être  moins  avantageux, 
surtout  pour  la  femme,  (\ue  le  droit  à  des  loyers  et  fermages 
fixes  et  bien  assurés  sur  un  débiteur  solvable. 

Ceux  (jui,  cumme  nous,  conformément  à  la  jurisprudence, 
n'admettent  pas  que  le  mari  puisse  aliéner,  sans  le  consente- 
ment de  la  femme,  ses  créances  non  échues  ou  même  céder 
des  loyers  à  échoir,  ne  devront-ils  pas  exiger  le  concours  de 
celle-ci  pour  la  résiliation  des  baux  en  cours,  si  cette  résilia- 
tion doit  produire  effet  après  la  dissolution  de  la  communauté? 

Toutefois,  là  encore,  après  avoir  posé  le  principe,  nous 
admettrions,  en  partie  du  moins,  les  tempéi-aments  consacrés 
par  la  jurisprudence  pour  les  cas  exceptionnels  où  le  mari  a 
agi  d'urgence  par  crainte  de  l'insolvabilité  du  locataire  ou  du 
fermier,  ou  bien  pour  éviter  toute  autre  perte.  N'est-ce  pas 
précisément  à  cet  ordre  d'idées  qu'appartiennent  le  jugement 
du  tribunal  de  la  Seine  du  7  juillet  1849  et  l'arrêt  de  la  cour 
d'appel  de  Paris  du  26  avril  1850?  Ne  rencontrons-nous  pas 
là  une  jurisprudence  d'une  remarquable  unité  sur  toutes  les 
questions  qui  se  rattachent  au  principe  d'après  lequel  le  mari 
n'a  pas  la  libre  disposition  des  créances  non  exigibles,  person- 
nelles à  la  femme  ? 

783.  Pour  être  opposables  à  l'épouse,  les  baux  consentis 
par  le  mari,  dans  les  limites  de  ses  pouvoirs  tracées  par  les 
art.  1429  et  1430,  doivent-ils  avoir  acquis  date  certaine  avant 
la  dissolution  de  la  communauté  ? 

L'affirmative  est  proposée  par  M.  Vigie  (*). 

Avant  (le  trancher  la  question  pour  les  baux  de  biens  per- 
sonnels de  l'épouse,  résolvons-la  pour  les  baux  de  biens  com- 
muns passés  par  le  mari.  Les  deux  solutions  se  complètent 
l'une  l'autre.  Il  nous  a  semblé  préférable  de  ne  pas  les 
séparer. 

Si  la  femme  renonce  à  la  communauté,  il  ne  peut  pas 
s'élever  de  question  à  l'égard  des  baux  consentis  par  le  mari 
sur  les   biens  communs,  si  ce  n'est  lorsque   ces  biens  sont 


'   Vigie,  op.  cit.,  m,  n.  205.  —  V.  également  Mérignhac,  op.  cU.,  I,  n.  1421 
Réf).  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communaulé,  n.  1 421. 
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donnés  à  l'épouse  en  paiement  de  ses  reprises.  Mais  il  y  a 
là  une  vente  ordinaire  au  profit  de  la  femme  renonçante.  On 
conçoit  que  celle-ci,  en  sa  qualité  d'acquéreur,  puisse  invoquer 
purement  et  simplement  les  art.  1328  et  17  i3.  Acceptante,  au 
contraire,  la  femme  ne  peut  devenir  propriétaire  d'immeubles 
qu'en  qualité  de  copartageante,  soit  qu'elle  les  obtienne  par 
prélèvement,  soit  qu'ils  figurent  dans  son  lot.  Dans  tous  les 
cas,  elle  ne  peut  pas  prétendre  être  un  tiers  vis-à-vis  de  la 
communauté  et  de  son  chef  pour  se  prévaloir  de  l'art.  1328, 
à  l'efTet  d'écarter  les  baux  des  biens  communs  passés  par  le 
mari,  pas  plus  qu'elle  ne  peut  se  retrancher  derrière  la  loi 
du  23  mars  18oo,  afin  de  refuser  de  tenir  compte  des  aliéna- 
tions consenties  par  le  mari,  mais  non  encore  transcrites  au 
moment  de  hi  dissolution  de  la  communauté  ('). 

Bien  difTérenle  est  la  situation  de  l'épouse  relativement 
aux  actes  d'administration  de  son  mari  sur  ses  biens  person- 
nels. Peut-être  la  femme  acceptante  doit-elle  encore  s'incli- 
ner devant  cette  remarque,  à  savoir  que  son  mari  a  céré  les 
propres  de  l'épouse  en  qualité  de  chef  de  la  communauté. 
Mais  renonçante,  n'est-elle  pas  dans  la  situation  de  tout  nu 
propriétaire  auquel  seraient  opposés  des  baux  consentis  par 
l'usufruitier,  sans  qu'ils  aient  acquis  date  certaine  avant  la  fin 
de  l'usufruit? 

Cette  question  n'a  guère  pu  naître  en  matière  d'usufruit, 
étant  donné  que  ce  droit  dure  très  habituellement  jusqu'à  la 
mort  de  l'usufruitier,  dont  le  décès  donnera  date  certaine  à 
tous  les  actes  par  lui  siîrnés. 

Elle  s'est  élevée  pour  la  tutelle.  La  cour  dappel  de  Paris, 
le  27  août  1857,  avait  jugé  que  les  baux  consentis  par  le 
tuteur  devaient  avoir  acquis  date  certaine  avant  la  fin  de  la 
tutelle  pour  être  opposables  à  l'ex-pupille.  Mais  cet  arrêt  a 
été  cassé  :  «  Attendu,  dit  la  cour  suprême,  que  le  pupille  est 
tellement  représenté  par  son  tuteur  que  le  fait  de  ce  dernier 
est  considéré  comme  le  fait   de   l'autre;  (jue  le  mineur  est, 

')  Nous  savons  aussi  (V.  supra,  I,  n.  dTOj  que  les  dettes  contractées  par  le  mari 
comme  chef  de  la  communauté  n'ont  pas  besoin  d'avoir  acquis  date  certaine  à 
regard  de  la  femme.  —  Bordeaux.  16  janv.  1878,  S.,  78.  2.  252.  —  Cpr.  art.  243 
C.  civ.,  revisé  en  1886. 
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relHliveinent  aux  acles  que  le  tuteur  passe  dans  la  liinitc  du 
mandat  qu'il  tient  de  la  loi,  dans  la  position  du  mandant, 
relativement  aux  actes  que  le  mandataire  passe  dans  la  limite 
de  ses  pouvoirs  »  (').  La  cour  suprême  ne  s'est  pas  arrêtée  à 
cette  objection,  à  savoir  que  le  mineur  représenté  par  un  man- 
dataire légal  n'est  pas  responsable  vis-à-vis  des  tiers  du  choix 
de  ce  mandataire,  comme  le  serait  le  mandant  majeur  et  capa- 
ble représenté  par  un  mandataire  qu'il  a  désigné.  Ces  mêmes 
principes  nous  semblent  applicables  aux  actes  p;issés  par  le 
mari  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs  sur  les  biens  personnels 
de  la  femme.  Ils  sont  applicables  à  ces  actes,  nous  dirions 
volontiers  par  a  fortiori.  Le  mari  est  un  administrateur,  un 
mandataire  légal.  Les  actes  juridiques  faits  par  lui,  dans  la 
limite  des  pouvoirs  que  la  loi  lui  attribue,  sont  censés  accom- 
plis par  l'épouse  elle-même.  A  celle-ci  ou  à  ses  ayants  cause 
d'établir  la  fraude,  c'est-à-dire,  dans  l'espèce,  l'antidate. 

De  même,  personne  n'hésitera  à  mettre  à  la  charge  de  la 
femme  la  preuve  qu'un  bail  a  été  postdaté,  c'est-à-dire  que  le 
bail  à  ferme,  par  exemple,  qui  parait  consenti  moins  de  trois 
ans  avant  l'époque  à  laquelle  il  devait  être  renouvelé,  a  été  en 
réalité  passé  et  signé  plus  de  trois  ans  avant  cette  époque  {*). 

784.  En  terminant  avec  les  baux,  nous  signalerons  pour 
mémoire  qu'il  importe  de  ne  pas  confondre  avec  eux  les  ventes 
de  fruits.  La  jurisprudence  a  eu,  à  diverses  reprises,  à  faire 
des  applications  intéressantes,  dans  cet  ordre  d'idées  (^). 

SECTION   III 

THÉORIE  GÉNÉRALE  DES  RÉCOMPENSES 

785.  Le  moment  est  venu  d'étudier,  dans  son  ensemble,  la 
théorie  générale  des  récompenses  sous  le  régime  de  la  com- 
munauté. 

Nous  avons  rencontré  ça  et  là  un  grand  nombre  de  cas  de 

(»)  Civ.  cass.,  8  juin  1859,  S.,  59.  1.  567. 

(';  Larombière,  Obligalions,  VI,  sous  Tari.  1328,  n.  38;  Aubry  et  Rau,  op.  cil.. 
VIII,  §  579,  texle  et  note  129,  p-  259;  Demolombe,  op.  cit.,  XXIX,  n.  518. 

(»)  V.  et  cpr.  note  dans  S.,  68.  1.  201.  -  Req.,  25  janv.  1886,  S.,  88.  1.  226.  — 
Civ.  cass.,  4  août  1886,  S.,  88.  1.  226. 
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récompenses  ou  d'indemnités  dues  par  la  communauté  ou  à 
la  communauté,  quand  nous  avons  déterminé  sa  composition 
active  ou  passive  et  dressé  le  tableau  des  biens  qui  restent 
propres  à  la  femme  ou  au  mari. 

Est-il  possible  de  soumettre  toutes  ces  hypothèses  à  un 
petit  nombre  de  règles  communes?  D'après  quels  principes 
répondre  à  cette  double  question  :  Y  a-t-il  lieu  à  une  récom- 
pense? Quel  en  est  le  mont<int? 

Bien  que  la  communauté  ne  constitue  pas  une  personne 
juridique  distincte  de  la  personne  de  chaque  époux  ('),  elle 
n'en  a  pas  moins  une  sorte  de  patrimoine  différent  du  patri- 
moine du  mari  et  de  celui  de  l'épouse.  Aucun  de  ces  trois 
patrimoines  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  de  l'un  des  deux  au- 
tres, sans  qu'une  indemnité  ou  récompense  soit  due  au  patri- 
moine appauvri. 

Nous  allons  constater,  chemin  faisant,  que  le  fondement 
de  la  théorie  des  récompenses  se  rattache  à  un  double  prin- 
cipe. D'une  part,  l'intention  de  donner  ne  se  présume  pas. 
Les  conventions  matrimoniales  ne  doivent  recevoir,  d'autre 
part,  aucun  changement  au  cours  du  mariage.  Un  patrimoine 
ne  peut  s'augmenter  aux  dépens  des  deux  autres  que  par 
des  donations  entre  conjoints,  expresses  et  essentiellement 
révocables  (art.  1096  s.);  et  c'est  dans  le  même  ordre  d'idées 
que  les  ventes  entre  époux  sont,  en  règle  générale,  interdites 
par  la  loi  (art.  1595). 

786.  Pour  le  moment,  nous  nous  contenterons,  du  moins 
pour  les  récompenses  autres  que  celles  dues  directement 
par  un  époux  à  l'autre,  de  rechercher  quand  il  est  dû  récom- 
pense et  d'après  quels  principes  le  montant  peut  en  être  fixé. 
Nous  renvoyons  au  chapitre  de  la  liquidation  de  la  commu- 
nauté, la  détermination  du  mode  de  règlement  des  récom- 
penses dont  cette  communauté  est  créancière  ou  débitrice,  et 
l'indication  des  avantages  accordés  à  l'épouse  pour  assurer 
le  paiement  de  ses  récompenses  ou  reprises  plus  énergique- 
ment  que  celui  des  reprises  du  mari  (-). 

(')  V.  supra.  I,  n.  249,  250. 
(5)  V.  infra,  II,  n.  1105  s. 
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787.  Nous  nous  servirons  à  peu  près  indifféremment,  dans 
nos  explications,  des  termes  récompenses,  indemnités  ou  re- 
prises. Les  expressions  récompenses  ou  indannités  sont,  en 
etTet,  considérées  comme  synonymes.  Peut-être  devrions-nous 
réserver  le  mot  indemnités  pour  indiquer  les  récompenses 
dues  d'époux  à  époux.  Le  législateur  semble  avoir  eu  un  scru- 
pule de  cette  nature,  en  évitant,  dans  les  art.  1478  et  1-479, 
d'em|)loyer  le  mot  récotnpenses  ('). 

Quant  à  l'expression  reprises,  elle  est,  par  certains  côtés, 
plus  étroite,  par  d'autres,  au  contraire,  plus  large  que  celle 
de  récompenses.  Elle  est  plus  large,  en  ce  sens  qu'elle  peut 
désigner,  —  comme  nous  le  verrons  dans  notre  étude  sur  la 
liquidation  de  la  communauté,  —  les  réclamations  que  l'un 
des  conjoints  élève  à  titre  de  propriétaire  de  biens  propres  (-). 
Mais  elle  n'est  point  usitée  pour  qualifier  les  droits  de  créance 
de  la  communauté  contre  un  éi)oux,  ni  pour  désigner  une 
récompense  directement  due  par  l'un  des  conjoints  à  l'autre. 

788.  Nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  signaler  C)  que  les 
récompenses  ne  sauraient  être  liquidées  avant  la  dissolution 
de  la  communauté.  Après  avoir  rappelé  cette  règle  impor- 
tante, nous  diviserons  notre  théorie  des  récompenses  comme 
il  suit  : 

Nous  traiterons  d'abord  des  récompenses  directes  entre 
époux. 

Nous  parlerons  ensuite  des  récompenses  dues  par  la  com- 
munauté ou  à  la  communauté. 

Nous  estimons,  enfin,  qu'il  est  bon  de  faire  un  examen  à 
part  des  récompenses  résultant  des  constitutions  de  dot. 

§  L  Récompenses  dues  directement  par  un  époux 
à  l'autre. 

789.  De  même  que  pour  les  autres  récompenses  ou  indem- 
nités, trois  questions  se  posent  à  l'égard  de  celles-ci  : 

1°  Dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  récompense? 

(')  Cpr.  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Commiinaulé.  n.  1603. 
(*)  V.  infra,  II,  n.  1077,  1078. 
(')  V.  supra,  I,  n.  95  bis. 
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2"  D'après  quels  principes  faut-il  eu  li.ver  le  uiontaut? 

3°  Comment  le  paiement  en  est-il  fait? 

Nous  allons  traiter  immédiatement  ce  dernier  point. 

790.  I.  C'est  princi[)alement  sous  cet  aspect  du  paiement 
des  récompenses  directement  dues  entre  les  conjoints,  que 
les  indemnités,  dont  l'un  des  époux  peut  être  débiteur  envers 
l'autre,  did'èrent  des  récompenses  dont  la  communauté  est 
débitrice  ou  créancière. 

Lorsque  la  communauté  est  en  cause,  le  règlement  dos 
récompenses  est  au  nombre  des  opérations  de  la  liquidation 
et  du  partage  du  fonds  commun.  Ce  règlement  se  fait  par 
des  procédés  spéciaux,  rapports  ou  prélèvements,  qui  sont 
considérés  comme  des  opérations  du  partage  quant  à  l'effet 
déclaratif  et  à  l'appréciation  de  la  lésion  pouvant  donner 
ouverture  à  une  action  en  rescision.  xVussi  ne  les  étudierons- 
nous  que  plus  tard  avec  la  liquidation  et  le  partage  de  la 
communauté  ('). 

11  n'en  est  plus  de  même  pour  le  règlement  des  indemnités 
entre  conjoints.  Le  paiement  s'en  fait  en  argent,  comme  celui 
de  toute  autre  dette.  Sur  presque  tous  les  points,  il  reste  sou- 
mis au  droit  commun.  A  défaut  de  versement  amiable,  l'époux 
créancier  ne  peut  que  recourir  à  la  saisie,  comme  s'il  s'agis- 
sait de  la  poursuite  d'un  débiteur  ordinaire  (art.  2092).  Le 
conjoint  créancier  n'a  pas  le  droit  de  se  faire  attribuer  en 
paiement  les  biens  de  son  conjoint  débiteur.  La  comparaison 
des  art.  1478  et  1480  avec  les  art.  1468,  1470  et  1471  montre, 
avec  une  grande  netteté,  que  les  choses  ne  se  passent  pas, 
dans  notre  cas,  comme  dans  l'hypothèse  où  la  communauté 
se  trouve  débitrice  ou  créancière  d'une  récompense. 

791.  Des  articles  1478  et  1480,  on  conclut  généralement 
que  toute  poursuite  entre  les  conjoints,  à  raison  d'une  dette 
existant  entre  eux,  est  impossible  tant  que  dure  la  commu- 
nauté (-).  L'art.   1478  déclare  en  effet,  que  :  «  Après  le  par- 


•)  V.  inf>a,  II,  n.  1090  s. 

■  Cpr.  Troplong,  op.  cit.,  III,  n.  ilOO;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  964  et 
965  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  512.  texte  et  note  7,  p.  .372:  Laurent,  op.  cil., 
XXH,  n.  545;  Arnlz,  op.  cit.,  Ill,  n.  685;  Guillouard,  op.  cit.,  II.  n.  1024;  Méri- 
giihac,  op.  cit.,  I,  n.  1607;  Rép.  fjén.  Fuzier-Hermao,  v<J  Communauté,  n.  1607; 
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»  tage  consommé ,  si  l' un  des  deux  époux  est  créancier  persojinel 
»  de  l'autre,  comme  lorsque  le  prix  de  son  bien  a  été  employé 
»  à  payer  une  dette  personnelle  de  l'autre  époux,  ou  pour 
»  toute  autre  cause,  il  exerce  sa  créance  sur  la  part  qui  est 
»  échue  à  celui-ci  dans  la  communauté  ou  sur  ses  biens  per- 
»  sonnels  ».  D'autre  part,  il  résulte  de  Tart.  1480  que  :  «  Les 
»  donations  que  l'un  des  époux  a  pu  faire  à  l'autre  ne 
»  s'exécutent  que  sur  la  part  du  donateur  dans  la  commu- 
»  nauté  et  sur  ses  biens  personnels  ». 

En  présence  de  ces  textes,  on  admet  assez  volontiers  que 
l'époux  créancier,  non  seulement  ne  peut  pas  recourir  pen- 
dant la  communauté  aux  voies  d'exécution,  —  saisie  immobi- 
lière, saisie-exécution  ou  même  saisie-arrêt,  —  mais  qu'il  n'a 
même  pas  le  droit  d'agir  en  justice  et  de  prendre  jugement 
contre  son  conjoint.  Avant  la  dissolution  de  la  communauté, 
l'action  serait  prématurée  ('). 

D'autres  interprètes  ne  vont  pas  aussi  loin.  M.  Hue  (')  pro- 
pose de  distinguer  entre  l'action  tendant  à  faire  vérifier  et 
constater  le  droit  de  créance  entre  les  époux,  et  les  voies 
d'exécution.  Le  droit  d'action  ne  saurait  être  suspendu  sous 
peine  d'entraver  les  actes  conservatoires,  comme  prendre 
hypothèque,  faire  une  surenchère. 

Le  savant  interprète  cite  à  l'appui  de  sa  théorie  deux  hypo- 
thèses qui  ont  un  caractère  exceptionnel.  Il  signale  la  demande, 
de  dommages  et  intérêts  pour  cause  d'adultère,  demande 
formée  devant  le  tribunal  correctionnel  ;  puis,  en  l'appuyant 
de  décisions  émanées  de  juridictions  belges,  la  poursuite  en 
réparation  pécuniaire  d'un  délit  commis  par  le  mari  envers 
sa  femme. 

M.  Hue  est  d'ailleurs  amené  à  reconnaître,  en  outre,  que 
des  circonstances  spéciales  peuvent  justifier,  entre  les  époux, 
une  poursuite  en  paiement  d'une  pension  alimentaire,  moti- 
vée de  la  part  de  la  femme  sur  une  séparation  de  fait  fondée 


Labbé,  noie  dansSirey,  1888.  1.  289.  —  V.  également  Paris,  10  frimaire  an  XIII, 
S.  chr.  —  Paris,  l'--  août  1820,  S.  cbr.  —  Bordeaux,  6  mai  1848,  S.,  49.  2.  609,  D., 
50.  2.  11. 

(•)  Cpr.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1024,  in  fine. 

\*)  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  330. 
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sur  les  torts  du  mari  (').  Finalement  il  se  laisse  entraîner,  à 
la  suite  de  Laurent  ('),  à  admettre  pendant  le  mariage  l'em- 
ploi des  voies  d'exécution  sur  les  biens  personnels  de  l'époux 
débiteur.  L'art.  1478  signifierait  simplement  que  c'est  seule- 
ment sur  la  part  de  Tépou.x  débiteur  dans  la  communauté 
que  l'exécution  forcée  ne  serait  possible  qu'après  la  dissolu- 
tion de  cette  communauté,  et,  —  faudrait-il  ajouter,  —  après 
la  liquidation  qui  détermine  la  part  de  cet  époux  (Gpr.  art. 
2205). 

792.  Voici,  d'après  nous,  comment  cette  difficile  question 
doit  être  résolue  : 

Tout  d'abord  il  convient,  —  ce  qui  est  généralement  ad- 
mis '^),  —  de  mettre  à  part  les  actes  conservatoires.  Ces  actes 
sont  permis  entre  époux.  Chacun  d'eux  peut,  vis-à-vis  de  son 
conjoint,  accomplir  tous  ceux  de  ces  actes  que  pourrait  faire, 
pour  la  conservation  de  ses  droits,  un  créancier  à  terme  ou 
même  conditionnel  (art.  1180). 

Ainsi  la  femme  peut  certainement  se  faire  admettre  provi- 
soirement au  passif  de  la  faillite  de  son  mari  (^).  Il  lui  est 
possible  d'obtenir  une  collocation  provisoire  dans  un  ordre 
hypothécaire  ^^). 

D'autre  part,  il  y  a  des  hypothèses  exceptionnelles,  que  l'on 
aurait  tort  de  choisir  comme  exemples  pour  fonderune  théo- 
rie générale,  car  on  les  doit,  au  contraire,  soigneusement 
mettre  à  part. 

Il  s'agit,  par  exemple,  d'une  femme  chassée  du  domicile 
conjugal  par  son  mari.  Cette  femme,  au  lieu  de  faire  pro- 
noncer la  séparation  de  corps  ou  le  divorce,  se  contente  de 
réclamer  des  aliments  à  son  conjoint;  ou  bien  encore,  une 
femme,  victime  d'un  délit  commis  par  son  mari,  le  fait  con- 


(V  Hue,  op.  cit.,  II,  n.  2.32  et  IX,  n.  330. 

(-)  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.54D. 

^  Aubry  el  Rau,  op.  cit.,  V,  §  512,  texte  et  noies  Sel  9,  p. 372;  Guilleuard,  op. 
Cî7.,  II,  n.  1025  ;  Mérignhac,  o;:».  cit.,  l,  n.  1610  bis;  Rép.  gén.  Fuzier-IIerman, 
v"  Communauté,  n.  1610  bis. 

('-  Rép.  çjén.  Fuzier-Herman,  \°  Communaulé,  n.  1610  bis.  —  Rapp.  Civ.  rej., 
28  juin  1865,  S.,  65.  1.360. 

(5)  Besançon,  20  nov.  1852,  S.,  53.  2.  127,  D.,  53.  2.  103.  —  Toulouse,  30  juin 
1858,  S.,  59.  2.  374,  U.,  59.  5.  77. 
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damner  à  des  dommages  et  intérêts.  Signalons  aussi  l'hypo- 
thèse spéciale  d'une  demande  de  dommag-es  et  intérêts  pour 
cause  d'adultère,  formée  devant  le  tribunal  correctionnel  par 
l'un  des  époux  contre  l'autre. 

Dans  ces  cas  exceptionnels,  il  nous  semble  qu'il  ne  saurait 
y  avoir  de  doute.  La  poursuite  et  l'exécution  forcée  sont  alors 
permises  entre  les  conjoints. 

Mais,  en  dehors  de  ces  hypothèses  particulières  que  nous 
avons  empruntées  aux  auteurs  dont  nous  esquissions  ci-des- 
sus la  doctrine,  —  et  que  nous  n'avons  pas  la  prétention 
d'avoir  énumérées  limitalivement,  —  est-il  possible  de  cons- 
truire une  théorie  générale  sur  la  question  de  l'exécution  for- 
cée entre  époux  ? 

En  présence  de  l'art.  1595,  duquel  il  résulte  que  la  dation 
en  paiement,  en  principe  défendue  entre  conjoints  comme  la 
vente,  est  permise  cependant  dans  les  trois  cas  exceptionnels 
indiqués  par  le  texte,  on  pourrait  être  tenté  de  prétendre  que 
là  où  l'art.  1595  permet  une  dation  en  paiement  entre  les 
conjoints,  l'exécution  forcée  est  possible  entre  époux,  tandis 
qu'à  l'inverse  là  où  la  dation  en  paiement  n'est  pas  permise, 
les  poursuites  d'un  conjoint  contre  l'autre  seraient  interdites. 
De  ces  deux  propositions,  la  première  nous  semble  exacte,  du 
moins  dans  la  théorie  qui  interprète  l'art.  1595-2"  en  ce  sens 
qu'il  ne  permet  la  dation  en  paiement  que  si  la  dette  est 
exigible  (').  Quant  à  la  seconde,  n'estelle  pas  trop  rigou- 
reuse? Les  solutions  admises  dans  les  hypothèses  exception- 
nelles ci-dessus  indiquées  suffisent  à  le  prouver.  Tout  ce  que 
l'on  peut  induire,  à  notre  avis,  de  l'art.  1595,  interprété  par 
la  jurisprudence,  c'est  que  certaines  créances  entre  époux  sont 
exigibles,  mais  que,  en  thèse  générale,  leur  exigibilité  est 
ajournée  à  la  dissolution  de  la  communauté,  parce  que  ces 
créances  entrent  dans  une  sorte   de  compte  courant  ayant 


(')  Celle  thèse  est  admise  en  jurisprudence.  V.  Civ.  cass.,  Il  juil.  1888,  S., 
88.  1.  408.  —  Civ.  cass.,  16  avril  1889,  S.,  90.  1.  22,  D.,  89.  1.  60.  —  Riom,  3  janv. 
1888,  S.,  89.  2.  236,  D.,  89.  2.  124.  —  Douai,  20  juil.  1894,  S.,  9C.  2.  114.  —  V. 
cependant  Chambéry,  21  fév.  1876,  S.,  76.  2.  143.  —  Nancy,  18  fév.  1885,  S.,  86 
2.  87.  La  solution  de  la  jurisprudence  peut  être  contestée.  —  V.  Baudry-Lacanli- 
nerie  et  Saignât,  Vente,  n.  216. 
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pour  objet  principal  l'administration  des  biens  propres  de  la 
femme  par  le  mari. 

Il  faudra  donc  examiner  d'abord  si  la  dette  entre  époux 
est  ou  n'est  pas  exigible. 

Si  la  créance  est  exigible,  l'époux  créancier,  à  défaut  d'un 
paiement  volontaire  ou  d'une  dation  en  paiement,  —  possible 
dans  les  limites  tracées  par  l'art.  1595,  —  avait,  avant  la  loi 
du  7  avril  1900  modificative  de  l'art.  1153,  un  motif  légitime 
pour  former  une  demande  en  justice  à  l'efïet  de  rendre  cette 
créance  productive  d'intérêts.  Aujourd'hui  une  simple  som- 
mation suffirait  pour  lui  assurer  le  bénéfice  des  intérêts  aus- 
sitôt la  communauté  dissoute.  Mais  la  demande  en  justice  est 
toujours  utile  pour  lui  permettre  de  prendre  jugement,  d'ob- 
tenir une  liquidation  dès  maintenant  possible  et  d'avoir  un 
titre  exécutoire.  Muni  de  ce  titre,  il  lui  sera  permis  de  recou- 
rir, non  seulement  aux  mesures  conservatoires  telles  que  la 
prise  d'une  inscription  d'hypothèque  judiciaire,  mais  aussi 
aux  mesures  d'exécution  par  voie  de  saisie  immobilière,  de 
saisie-exécution,  ou  même  de  saisie-arrêt. 

Si  la  créance  n'est  pas  exigible,  il  est  possible  seulement 
à  l'époux  de  recourir  aux  actes  conservatoires  de  sa  créance. 

Mais  admettre,  en  dehors  des  cas  exceptionnels  du  genre 
de  ceux  signalés  ci-dessus,  que  les  créances  seront  exigibles 
et  les  poursuites  possibles  enire  époux,  nous  semble  difficile. 
Aussi  la  prescription  ne  court  pas  entre  les  conjoints  (art. 
2253  (•).  Aucun  texte,  il  est  vrai,  ne  suspend  les  poursuites 
entre  les  époux.  Toutefois,  n'y  a-t-il  pas  un  compte  à  faire 
entre  eux,  et  ce  compte  peut-il  être  clos  et  arrêté  avant  que 
la  communauté  ne  soit  dissoute?  Le  mariage  et  l'existence 
d'une  communauté  apportent,  en  effet,  entre  les  conjoints, 
des  changements  au  droit  commun  qui  régit  les  relations  de 
créancier  et  de  débiteur. 

Les  créances  entre  les  conjoints, —  surtout  celles  qui  nais- 
sent pendant  le  mariage  et  qui  dérivent,  soit  de  l'administra- 
tion des  biens  propres  de  la  femme  par  le  mari,  soit  de  ce 
que  l'un  des  époux  cautionne  l'autre  ou,  plus  généralement, 

,')  Cpr.  Baudry-Lacantinerie  et  Tissier,  Trait-/ de  la  prescription, uA'iiei^%. 
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s'oblige  pour  lui,  —  donnent  naissance  à  une  sorte,  sinon  de 
compte-courant,  du  moins  de  compte  général  qui  ne  se  clôt 
qu'à  la  dissolution  de  la  communauté  f).  Or  le  reliquat  de  ce 
compte,  étant  inconnu  avant  cette  époque,  constitue  pendant 
la  communauté  une  créance  qui  n'est  ni  liquide,  ni  exigible. 
Quel  en  est  le  débiteur?  Combien  ce  débiteur  devra-t-il?  Il 
faut  attendre  pour  obtenir  la  réponse  à  ces  questions.  Le  mari, 
administrateur  du  patrimoine  de  la  femme  ne  détient-il  pas 
tous  les  biens  de  celle-ci?  Tous  les  revenus  ne  sont-ils  pas 
mis  en  commun?  Comprendrait-on  que  dans  la  situation 
normale,  la  vie  commune  persistant  entre  les  époux,  le  mari 
sollicitât  un  jugement  contre  la  femme  pour  faire  constater 
qu'elle  est  sa  débitrice,  que  l'épouse  formât  une  demande  re- 
conveutionnelle,  comme  si  le  compte  réciproque  entre  les 
conjoints  pouvait  être  défmitivenient  arrêté  à  n'importe  quel 
moment  de  la  communauté?  Comprendrait-on  que  le  mari 
armé  d'un  jugement,  au  lieu  do  se  borner  à  des  actes  conser- 
vatoires, —  insciiplion  de  riiypolhèque  judiciaire  et  autres 
actes  par  lesquels  un  créancier  hypotbécaire  doit  maintenir 
ses  droits  de  suite  ou  de  préférence  :  surenchère  du  dixième, 
production  à  un  ordre,  contredits,  demande  d'une  collocation 
nu  moins  provisoire,  etc.,  —  fit  saisir  et  vendre  des  immeu- 
bles dont  il  est  l'administrateur,  alors  que,  peut-être,  il  dé- 
tient pour  une  somme  bien  supérieure  des  valeurs  apparte- 
nant à  la  femme,  mais  dont  la  restitution  n'est  possible 
xju'après  la  dissolution  de  la  communauté?  Comment  veut- 
on  que  la  femme  paie  le  mari,  alors  que  tous  ses  biens  sont 
détenus  par  ce  mari  à  titre  d'administrateur?  Et  le  paiement 
amiable  lui-même  ne  va  pas  toujours  sans  difficulté  tant  que 
la  communauté  subsiste  :  l'art.  1595  en  est  la  preuve. 

793.  Quoi  qu'il  en  soit,  à  l'égard  des  créances  qui  ne  se 
confondent  pas  dans  le  compte  général,  dans  l'espèce  de 
compte  courant  qui  ne  se  clôt  qu'à  la  dissolution  de  la  com- 
munauté, en  supposant  que  l'un  des  époux  ait  une  dette  exi- 
gible contre  l'autre  et  puisse  exercer  des  poursuites  contre 
son  débiteur,  il   importe   d'observer  pour  le   mari,  créancier 

('    V.  infra,\\.i\.  1177. 
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de  sa  femme,  qu'il  ne  peut  aîrir  que  sur  les  ])icns  personnels 
de  celle-ci.  Quant  à  la  part  de  l'épouse  dans  la  communauté, 
il  ne  pourra  l'atteindre  ([u'après  le  partage.  Ace  point  de 
vue,  l'observation  de  Laurent  rappelée  ci-dessus  (')  et  que 
Ton  rencontre  ég-alement  chez  Rodière  et  Pont  (*),  est  exacte. 
Mais  elle  ne  l'est  plus  lorsque  le  mari  est  déhitoiiiet  la  femme 
créancière.  Dans  les  cas  où  la  femme  peut  faire  valoir  une 
créance  exigible  contre  le  mari  pendant  la  communauté,  ce 
dernier  n'aurait,  il  nous  semble,  aucune  bonne  raison  à  oppo- 
ser pour  forcer  l'épouse  à  ne  saisir  que  ses  propres  à  lui 
mari,  et  à  s'abstenir  de  toute  poursuite  sur  les  biens  com- 
muns. En  effet,  tout  créancier  ayant  action  sur  les  ]>iens  du 
mari,  a,  par  cela  même,  action  sur  les  biens  de  la  commu- 
nauté (art.  1409  2"  et  1419).  On  ne  voit  pas  pourquoi  la 
femme  créancière  de  son  époux  serait  traitée  autrement  que 
tout  autre  créancier. 

794.  Une  autre  difficulté,  voisine  de  la  précédente,  est 
celle-ci  :  Les  créances  directes  entre  les  époux  produisent- 
elles  des  intérêts  pendant  la  communauté?  Ou  bien,  au  con- 
traire, ces  créances,  quant  à  la  production  des  intérêts,  ne 
restent-elles  pas  soumises  au  droit  commun?  La  réponse 
affirmative  à  cette  dernière  question  ne  nous  parait  pas  dou- 
teuse. En  effet,  l'art.  1479  est  ainsi  conçu  :  «  Les  créances 
»  personnelles  que  les  époux  oi\t  à  exercer  fini  contre  l'antre 
»  ne  portent  intérêt  que  du  Jour  de  la  demande  en  Justice  ». 
C'est  le  rappel  pur  et  simple  du  principe  général  tel  qu'il 
était  formulé  dans  l'ancien  art.  1153.  11  est  vrai  que  ce  der- 
nier texte  et  le  droit  commun  qu'il  exprimait  ont  été  modi- 
fiés par  la  loi  du  7  avril  1900.  Désormais,  une  simple  som- 
mation suffit  pour  faire  courir  les  intérêts.  Bien  que  le 
législateur  de  1900  n'ait  pas  fait  subir  au  texte  de  l'art.  1479 
une  modification  analogue  à  celle  qu'il  a  cru  devoir  apporter 
à  la  rédaction  de  l'art.  1904,  il  ne  nous  parait  guère  contes- 
table cependant  qu'il  ait  voulu  modifier  le  principe  ancien 
dans  toutes  ses  applications. 


(')  V.  supra,  I,  n.  791  in  fine. 

(^)  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  966. 
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Sans  doule,  durant  la  communauté,  les  intérêts  que  Fun 
des  conjoints  pourrait  devoir  ù  l'autre  seraient  dus  par  la  com- 
munauté, et,  d'autre  part,  cette  communauté  se  les  devrait  à 
elle-même,  en  vertu  de  la  règle  d'après  laquelle  tous  les 
revenus  des  époux  tombent  dans  le  fonds  commun.  En  faii, 
c'est  comme  si  la  créance  était  improductive  d'intérêts. 

Mais  ce  résultat  change  dès  que  la  communauté  est  dis- 
soute. A  partir  du  jour  de  celte  dissolution,  l'époux  créancier 
peut,  en  vertu  du  droit  commun,  réclamer  les  intérêts  de 
toute  créance  qui  en  est  devenue  productive  avant  la  célébra- 
tion du  mariage  ou  depuis,  sans  qu'une  demande  en  justice 
ou  une  sommation  soit  alors  nécessaire  ('). 

795.  11.  Recherchons,  désormais,  dans  quels  cas  des 
ciéances  peuvent  exister  directement  entre  les  époux  communs 
en  biens. 

I.aissons  d'abord  de  côté  les  créances  qui  naissent  à  la  dis- 
solution du  mariage  comme  le  deuil  de  la  veuve  (art.  1481), 
ou  même  les  donations  de  biens  h  venir  ou  gains  de  survie 
(art.  1480;.  Nous  en  parlerons  plus  tard,  tant  dans  le  cha- 
pitre où  nous  envisagerons  les  diverses  causes  de  dissolution 
de  la  communauté  et  quelques-unes  des  suites  de  cette  disso- 
lution (-),  que  dans  notre  étude  sur  la  liquidation  et  le  par- 
tage du  fonds  commun  (^;. 

D'autre  part,  de  nombreuses  causes  de  dettes  surgissent 
avant  la  célébration  du  mariage  ou  pendant  la  communauté. 

Nous  n'avons  pas,  ici,  à  insister  sur  les  dettes  antérieures  au 
njariage.  Elles  ont  été  contractées  à  un  moment  où  les  futurs 
époux  étaient  étrangers  l'un  à  l'autre.  Elles  sont  donc,  quant 
à  leurs  causes,  leur  preuve  et  la  fixation  de  leur  quotité, 
régies  totalement  par  le  droit  commun.  N'oublions  pas,  tou- 
tefois, que  le  mariage  ferait,  au  moins  provisoirement,  tomber 
la  dette  en  communauté  à  moins  qu'elle  n'ait  le  caractère  de 
dette  immobilière  (art.  1409-1")  ('). 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  967;  Aubry  et  Rau,  op.  ci7.,V,  §  512,  note  10, 
p.  372;  Guillouard,  o;).  cit.,  II,  n.  1029;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Co/«ww- 
nuulé,  n.  1016. 

(^)  V.  infru,  II,  n.  1002. 

(»)  V.  m//a,  II,  n.  1176  611251. 

(♦)  Rodière  et  Font,  op.  cit.,  II,  n.  963;  .\ubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  512,  texte 
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Notre  allenlion  doit  porter  principalement  sur  les  dettes 
qui  peuvent  naître  entre  les  époux  pendant  la  communauté  : 

796.  1"  lue  [)remière  cause  de  dette  entre  époux  peut  être 
l'emploi,  volonlaire  ou  forcé,  du  prix  d'un  bien  propre  de 
l'un  des  époux  au  paiement  de  dettes  personnelles  à  l'autre 
conjoint.  Celte  hypothèse  est  prévue  par  l'art.  1178,  dont 
nous  avons  reproduit  le  texte  pi-écédemment  (*). 

Il  lésulte  de  l'art.  1419,  nous  le  savons  (*),  qu'une  dette 
personnelle  à  la  femme  peut  amener  la  saisie  d'un  bien  pro- 
pre de  son  mari.  Il  suffit  de  supposer  pour  cela  que  la  dette 
de  l'épouse  a  été  contractée  avec  le  consentement  de  l'époux. 

A  l'inverse,  l'art.  1431,  dont  nous  avons  étudié  par  avance 
la  disposition  (^),  prévoit  le  cas  d'un  engagement  de  l'épouse 
pour  une  dette  de  son  mari.  Ce  dernier  doit  indemniser  la 
femme,  si  le  créancier  a  poursuivi  son  paiement  sur  les  biens 
de  celle-ci,  de  même  qu  elle  doit  indemniser  le  mari  si,  dans 
l'hypothèse  ci-dessus  prévue,  le  créancier  de  la  femme  saisit 
un  bien  de  l'époux. 

D'après  l'art.  1431,  nous  l'avons  remarqué  déjà  :  «  La 
femme  qui  s'oblige  solidairement  avec  son  mari  pour  les 
affaires  de  la  communauté  ou  du  mari,  n'est  réputée,  à  l'égard 
de  celui-ci,  s'être  obligée  que  comme  caution;  elle  doit  être 
indemnisée  de  l'obligation  quelle  a  contractée  ».  Le  législa- 
teur, dans  ce  texte,  met  donc  sur  la  même  ligne  le  cas  où  la 
femme  s'est  obligée  solidairement  avec  le  mari  pour  les  affai- 
res de  ce  mari  et  celui  où  elle  s'est  obligée  pour  les  affaires 
de  la  communauté.  11  ne  faut  cependant  pas  confondre  ces 
deux  hypothèses.  C'est  seulement  quand  l'affaire  n'intéresse 
que  le  mari,  qu'il  s'agit  véritablement  d'une  récompense 
d'époux  à  époux.  Par  exemple,  la  femme  s'est  obligée  soli- 
dairement avec  son  conjoint  au  paiement  dune  dot  constituée 
à  un  enfant  que  celui-ci  a  eu  d'un  premier  mariage.  Au 
contraire,  si  l'opération  a  été  faite  par  le  mari  pour  la  com- 

et  note  1,  p.  371;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1023;  Rép.  gén.  Fuzier-IIerinan,  v° 
Communauté,  n.  1604-16C6. 

(•)  V.  supra,  I,  n.  791. 

C^)  V.  supra,  I,  n.  583  s. 

i^)  V.  supra,  I,  n.  603  s. 
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rnunauté,  c'est  cette  communauté  qui  doit  récompense  à  la 
femme.  Seulement,  même  alors,  le  langage  de  la  loi  n'est  pas 
complètement  inexact,  car,  ainsi  que  cela  résulte  de  l'art. 
1472  al.  2,  le  mari  est,  h  l'égard  de  la  femme,  subsidiaire- 
ment  responsable  de  tout  ce  qui  est  dû  à  l'épouse  par  la  com- 
munauté. Toute  créance  de  la  femme  contre  la  communauté 
lui  donne  subsidiairement  une  action  contre  le  mari.  Il  n'en 
est  pas  moins  vrai  que  directement  c'est  la  communauté  qui 
est  débitrice  vis-à-vis  de  la  fenmie.  Et  il  y  a  un  véritable  in- 
térêt à  dire  qu'il  en  est  ainsi  au  point  de  vue  de  l'exercice  de 
la  reprise  de  l'épouse,  car  c'est  avec  le  fonds  commun  d'abord 
que  celle-ci  doit  se  payer.  D'autre  part,  si  l'afiaire  à  l'occasion 
de  laquelle  la  femme  s'est  obligée  solidairement  n'intéresse 
que  le  mari,  elle  devra  être  traitée  vis-à-vis  de  ce  dernier 
comme  une  caution  ayant  payé  la  dette  d'autrui,  et  aura  droit 
à  être  indemnisée  de  la  totalité  de  son  engagement.  Si,  au 
contraire,  l'affaire  intéresse  la  communauté  et  par  conséquent 
chacun  des  époux,  il  est  juste  que  chacun  en  supporte  la  charge 
dans  la  mesure  de  son  intérêt  dans  la  masse  commune  ('). 

797.  2"  L'art.  1432,  dont  l'interprétation  soulève  des  diffi- 
cultés à  l'occasion  desquelles  nous  nous  sommes  également 
expliqués  (-),  nous  révèle  une  autre  hypothèse  de  dette  entre 
époux  très  voisine  de  celle  prévue  par  l'art.  1431 .  Un  immeu- 
ble propre  de  l'un  des  conjoints  a  été  vendu  avec  la  garantie 
de  l'autre  conjoint.  L'acquéreur  est  évincé  et  exerce  son 
recours  contre  ce  dernier.  Le  mari,  par  exemple,  a  garanti 
la  vente  d'un  immeuble  qui,  aliéné  comme  bien  de  la  femme, 
se  trouve  appartenir  à  un  tiers.  Ce  mari,  d'après  l'art.  1432, 
«  a  un  recours  contre  V épouse,  soit  sur  sa  part  dans  la  commu- 
»  nauté,  soit  sur  ses  biens  personnels,  s'il  est  inquiété  ».  Nous 
savons  que  le  mari  ne  pourra  exercer  son  recours  sur  la  part 
de  la  femme  dans  la  communauté  qu'après  le  partage  de 
cette  communauté,  ce  qui  suppose,  d'abord,  la  femme  accep- 
tante. Cette  partie  de  l'art.  1432  a  un  sens  très  net. 

En  est-il   de  même  de  la  disposition  finale  du  texte?  Le 

(')  V.  cep.  Reii.,  19  mai  1890,  S.,  90.  1.  337,  D.,  91.  1.  334  et  nos  observations  à 
l'occasion  de  cet  arrêt,  supra,  I,  n.  C07. 
(2)  V.  supra,  I,  n.  597. 


THÉORIE  GÉNÉRALE  DES  RÉCOMPENSES  669 

mari  ne  pouria-t-il  recourir  sur  les  biens  personnels  de  la 
femme  qu'après  la  dissolution  de  la  communauté?  Ou  bien 
sommes-nous  en  présence  d'un  de  ces  cas  exceptionnels  dans 
lesquels  nous  permettrons  au  mari  d'agir  sans  retard  et  dès 
qu'il  est  inquiété,  avant  même  d'avoir  payé,  conformément  à 
l'art.  2032,  le  garant  méritant  d'être  aussi  bien  traité  que  la 
caution?  Nous  adopterions  celte  dernière  solution  si  la  com- 
munauté se  trouvait  dissoute.  Mais  le  recours  du  mari  garant 
est-il  une  de  ces  créances  exceptionnelles  qui  ne  rentrent 
point  dans  les  prévisions  de  l'administration  des  biens  de 
l'épouse  et  dont  le  recouvrement  est  possible  durant  la  com- 
munauté? Nous  en  doutonâ  ,'j. 

798.  3"  On  signale  encore,  comme  exemple  d'une  dette  entre 
époux,  l'hypothèse  bien  rare  d'une  succession  immobilière 
recueillie  pendant  la  communauté  par  l'un  des  époux,  suc- 
cession envers  laquelle  l'autre  époux  était  tenu  d'une  dette 
immobilière  ^). 

Ajoutons-y  le  cas,  plus  fréquent,  de  dettes  mobilières  dont 
l'un  des  conjoints  est  débiteur  et  qui  sont  comprises  dans 
une  succession  échue  à  l'autre  époux,  lorsque  les  meubles  fu- 
turs sont  exclus  de  la  communauté. 

C'est  ce  qui  a  lieu  notamment  lorsque  celte  communauté 
est  réduite  aux  acquêts. 

799.  A"  L'un  des  époux  peut  encore  se  trouver  obligé  envers 
l'autre,  soit  à  raison  d'une  donation  entre  vifs  qu'il  lui  a  con- 
sentie, soit  comme  charge  d'une  donation  ou  d'un  legs  dont 
il  est  lui-même  bénéficiaire  ;^  . 

On  peut  encore  prévoir  qu'il  soit  débiteur  de  son  époux  par 
suite  d'un  délit  ou  d'un  quasi-délit  commis  surtout  contre  la 
personne  elle-même. 

Quant  aux  délits  ou  quasi-délits  commis  contre  les  biens 
d'un  conjoint  par  l'autre,  ils  se  rattacheront,  en  général,  à 
l'appréciation   de  l'administration  de  ces  biens,  soit  par  le 

(*)  V.  supra,  I,  n.  792. 

(î)  Hue,  op.cj/.,  IX,  n..329-2oetiîé/)..7e'/i.Fuzier-Herman,voCo?/îWM?ia«/é,n.  1606. 

(')  V.  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  g  512,  te.\te  et  notes  2  à  6,  p.  371,  372;  Rodière 
et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  %3:  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  544;  Guillouard,  op.  cit., 
H,  n.  1023. 
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mari  (art.  1428),  soit  par  la  femme  mandataire  du  mari.  Il 
en  est  de  même,  à  plus  forte  raison,  des  actes  de  gestion 
d'aflaires.  Mais  il  sera  bien  rare  que  la  communauté  ne  soit 
pas  plus  ou  moins  intéressée  dans  le  règlement  de  ces  der- 
nières causes  de  récompenses. 

800.  5"  Il  est  impossible  que  l'un  des  époux  soit  débiteur 
envers  l'autre  du  prix  d'un  immeuble  propre  à  ce  conjoint 
vendeur,  puisque  la  vente  entre  époux  est  défendue.  La  dation 
en  paiement  est  seule  permise  dans  les  cas  exceptionnels  pré- 
vus à  l'art.  1595.  Il  est  alors  possible  qu'une  sorte  de  soulte 
soit  due  à  l'époux  dont  l'immeuble  a  été  estimé  à  un  prix  supé- 
rieur au  montant  de  la  dette  qu'il  s'agissait  d'éteindre  (').Nous 
rencontrons  donc  là  une  bypothè.se  où  l'on  conçoit  qu'il  y  ait 
une  dette  entre  conjoints. 

801.  6°  L'art.  1438  nous  sig'uaie  encore,  à  l'occasion  des 
constitutions  de  dot,  un  cas  dans  lequel  l'un  des  époux  sera 
directement  créancier  de  l'autre.  Mais  comme  les  art.  1438  et 
1439  forment  un  ensemble  qu'il  nous  parait  bon  d'expliquer  en 
une  seule  fois, nous  l'avons  réservé  pour  en  traiterdans  un  pa- 
ragraphe distinct,  à  la  fin  de  notre  théorie  des  récompenses  (-). 

802.  m.  Il  resterait,  sur  les  récompenses  entre  époux,  à 
déterminer  le  montant  de  l'indemnité.  Nous  retrouverons 
cette  question  à  l'occasion  de  la  liquidation  de  la  commu- 
nauté (^).  Bornons-nous  à  remarquer  ici  que  cette  fixation  ne 
donne  lieu  à  aucune  dérogation  grave  au  droit  commun,  pro- 
voquée par  cette  circonstance  spéciale  que  le  créancier  et  le 
débiteur  sont  deux  époux  communs  en  biens. 

§  IL  Récompenses  dues  à  l'un  des  époux  par  la  com- 
munauté Ole  à  la  communauté  par  l'un  des  époux. 

803.  C'est  au  point  de  vue  des  récompenses  dues  à  l'un 
des  époux  par  la  communauté,  que  la  théorie, objet  de  notre 
étude,  a  pris  son  plus  rapide  développement. 

(')  Cpr.  Hue,  op.  cil  ,  IX,  n.  329-1"  et  Rép.  gén.  Fuzier-IIerman,  \'>ComtnHmaulé, 
n.  1606. 
•    [-')  V.  infra,  I,  §  IH.  n.  860  s. 

;*]  V.  infra,  I[,  n.  1177. 
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A  l'origine,  le  mari,  propriétaire  des  ineubles  tle  l'épouse  à 
chai-ge  de  payer  les  dettes,  acquérait  comme  meuble  le  prix 
de  l'immeuble  propre  de  la  femme,  vendu  avec  le  consente- 
ment de  celle  ci.  Etant  présumée  l'avoir  fait  aliéner  dans  son 
intéiét,  l'épouse  n'avait  droit  h  aucune  indemnité  contre  la 
communauté  (').  Telle  était  la  jurisprudence  au  commence- 
ment du  xvi"  siècle;  et,  dans  l'ancienne  coutume  de  Paris, 
rédigée  en  lolO,  il  n'est  nullement  question  de  récom- 
pense (*). 

Mais  rappelons  ici,  à  nouveau,  la  maxime  si  connue  de 
Loysel  :  «  Car  ce  qui  se  disait  jadis,  que  le  mari  se  devait 
relever  trois  fuis  la  nuit  pour  vendre  le  bien  de  sa  femme,  a 
finalement  été  réprouvé  par  plusieurs  arrêts  et  coutumes 
modernes  »  [^].  L'habitude  se  répandit,  en  effet,  de  stipuler 
un  remploi,  lors  de  l'aliénalion  d'un  bien  propre  on  dans  le 
contrat  de  mariage.  De  leur  côté,  les  parlements  accordèrent 
parfois  le  remploi  en  raison  des  circonstances.  L'une  des 
premières  qu'ils  prirent  à  cet  égard  en  considération  fut  le 
caractère  forcé  de  la  vente  '*). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  théorie  des  récompenses  et  celle  du 
remploi  se  développèrent  côte  à  côte  ("). 

Le  principe  du  remploi  et  de  la  récompense,  que  l'on  dési- 
gne volontiers  dans  nos  anciens  auteurs  sous  le  nom  de 
remploi  légal,  fut  consacré  par  l'art.  232  de  la  coutume  de 
Paris,  réformée  en  1580.  Ce  texte  est  ainsi  conçu  :  «  Si  durant 
le  mariage  on  vend  aucun  héritage  ou  rente  propre,  apparte- 
nant à  l'un  ou  à  l'autre  des  conjoints  par  mariage,  ou  si  la- 
dite rente  est  rachetée,  le  prix  de  vente  ou  rachat  est  repris 
sur  le  bien  de  la  communauté  au  profit  de  celui  à  qui  appar- 
tenait l'héritage  ou  rente,  encore  qu'en  vendant  il  n'eût  été 
convenu  du  remploi  ou  récompense  et  qu'il  n'y  ait  eu  aucune 
déclaration  sur  ce  fait  ». 

")  Choppin,  De  moribus  Parisi  ,  liv.  I,  lit.  I,  n.  24. 

.*•]  V.  tit.  X,  De  la  Communauté,  art.  104  à  119. 

('i  Loysel,  InsHlules  coulumières  (éd.  Dupin  et  Laboulaye],  liv.  I,  lit.  2,  §  14, 
n.  116. 

'  Choppin,  De  moribus  Parisi..  liv.  I,  tit.  1,  n.  24;  Brodeau  sur  Louet,  lettre  /{, 
somm.  30;  d'.^rgenlré,  Coutume  de  Urelugne,  art.  410. 

r" ,  V.  supra,  I,  n.  375  s. 
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L'art.  lî)2  de  la  coulutne  d'Orléuiis,  réformée  ciilo83,  con- 
tenait une  disposition  du  même  genre. 

Ces  règles  se  répandirent  insensiblement  en  France  (').  A 
la  fin  du  xvi'  siècle  et  au  commencement  de  xvii%  elles  devin- 
rent le  droit  commun  des  coutumes  muettes  (-). 

L'une  des  raisons  qui  avaient  fait  hâter  les  progrès  de  la 
nouvelle  institution  était  la  crainte  des  donations  déguisées 
entre  époux  dans  les  coutumes  qui  défendaient  aux  conjointsi 
de  s'avantager  pendant  le  mariage.  A  défaut  de  récompenses, 
cette  prohibition  aurait  pu  être  éludée  (•'). 

Mais  la  réflexion  suggéra  d'autres  motifs,  et  la  jurispru- 
dence favorable  aux  récompenses  et  remplois  pénétra  dans 
les  pays  où  l'on  permettait  aux  époux  de  s'avantager  durant 
le  mariage. 

((  Quoique  la  disposition  de  l'art.  232  de  la  coutume  de 
Paris,  nous  dit  en  effet  Pothier  (*),  ait  été  principalement 
faite  pour  empêcher  les  avantages  indirects  entre  mari  et 
femme,  elle  a  néanmoins  été  étendue  même  aux  coutumes 
qui  leur  permettent  de  s'avantager  :  il  a  paru  qu'il  y  aurait 
de  l'inconvénient  de  permettre  dans  ces  coutumes  des  avanta- 
ges qui  ne  seraient  pas  l'effet  d'une  volonté  expresse  des 
parties  »  ['). 

D'autre  part  le  principe  des  récompenses  fut  vite  généra- 
lisé. Il  fut  étendu  à  tous  les  cas  d'enrichissement  de  la  com- 
munauté au  préjudice  des  époux,  et  réciproquement  à  tout 
enrichissement  des  époux  aux  dépens  de  la  communauté. 

804.  La  théorie  des  récompenses  avait  donc  atteint  son 
développement  complet  lorsqu'elle  passa  de  l'ancien  droit 
dans  le  code  civil.  Nos  législateurs  n'ont  rencontré  d'obscu- 

(')  Loysean,  Des  offices  vénaux,  p.  293  ,éd.  1661:;  Bourjon,  Droil  commun  de 
la  France,  Communauté,  partie  VI,  ch.  ii,  sect.  3,  n.  26. 

(*)  Charondas,  sur  l'art.  232,  Coutume  de  Paris,  f"  146,  verso  (édition  1613).  — 
Certaines  coutumes  continuèrent  toutefois  à  exiger  une  stipulation  de  remploi,  au 
moins  dans  Tacle  de  vente.  — V.  nof.  Coût,  du  Bourbonnais,  art.  238. 

(')  Potliier,  Communauté,  n.  585. 

(*)  Potbier,  Communauté,  n.  585. 

(5)  V.  toutefois  la  coutume  de  Valenciennes  cl  deux  arrêts  de  la  cour  de  Douai 
des  8  janv.  1840  et  16  juin  1855.  Ces  deux  arrêts  décident  que,  même  après  la 
loi  du  17  nivôse  an  II,  il  n"esl  pas  dû  récompense  des  propres  aliénés.  V.  Pan- 
decles,  v»  Mariage,  n.  5978. 
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rite  qu'au  point  de  vue  des  prélèvenienls,  c'est-ù-dirc  cjuant 
au  mode  de  paiement  des  reprises  des  époux  lors  de  la  licpii- 
dation  de  la  communauté.  Renvoyant  à  plus  tard  l'étude  de 
celte  question  ('),  ainsi  d'ailleurs  que  nous  l'avons  annoncé 
déjà,  nous  ne  présenterons  ici  que  la  théorie  proprement  dite 
des  récompenses  dues  par  la  communauté  ou  à  la  commu- 
nauté. Nous  nous  bornerons  à  poser  les  principes  d'après 
lesquels  on  doit  déterminer  :  d'une  part,  les  cas  dans  lesquels 
il  y  a  lieu  à  récompense,  et  d'autre  part,  la  quotité  de  cette 
récompense  dans  chaque  cas  pailiculier. 

Sous  ce  double  rapport,  le  code  civil,  qui  admet  les  dona- 
tions entre  époux  mais  les  déclare  essentiellement  révoca- 
bles (art.  1096),  s'est  inspiré  des  motifs  sur  lesquels  était  basé 
le  droit  à  la  récompense  dans  les  coutumes  permettant  jadis 
les  donations  enti'e  époux.  Rien,  en  effet,  n'est  moins  cer- 
tain que  la  volonté,  chez  le  conjoint  (|ui  aliène  un  propre  sans 
stipuler  ni  remploi  ni  récompense,  d'avanlager  ainsi  son. 
conjoint  en  enrichissant  la  communauté.  D'une  façon  plus 
générale,  on  ne  saurait  présumer  à  ce  point  la  volonté  de 
s'avantager  entre  époux,  qu'il  faille  interpréter  comme  une 
donation  consentie  par  l'un  d'eux  à  l'autre  tout  acte  d'admi- 
nistration faisant  entrer  dans  la  caisse  de  la  communauté  une 
somme  propre  à  l'un  d'eux,  ou  môme  tout  prélèvement  d'une 
somme  d'argent,  dans  l'intérêt  de  ses  propres,  opéré  par  lun 
des  époux  sur  les  deniers  communs. 

Ajoutons  que  ces  prétendues  donations  indirectes  ne  seraient 
pas  toujours  aisément  révocables  (art.  1096).  Elles  auraient, 
à  l'égard  des  tiers,  tous  les  inconvénients  d'un  abandon  du 
principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales  (^). 

Ces  raisons  diverses  expliquent  la  différence  profonde  éta- 
blie par  le  législateur  entre  la  communauté  et  un  usufruitier 
ordinaire.  Ce  dernier,  étranger  légalement  au  nu  proprié- 
taire, n"a  pas  droit  au  remboursement  de  ses  impenses  utiles, 
même  jusqu'à  concurrence  de  la  plus-value  qu'elles  ont  pro- 


ie 

I 


(>)  V.  in  fret,  II,  n.  1105  s. 

(2)  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  932  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511  texte  et 
note  2,  p.  351  et  352;  Guillouard,  op.  cil.,  Il,  n.  885. 
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curée.  Le  nu  propriétaire  n'était  peut-être  pas  en  mesure  de 
les  faire.  Il  serait,  au  contraire,  injuste  que  le  mari,  par 
exemple,  pût  s'enrichir  aux  dépens  de  la  communauté  en 
améliorant  ses  biens  propres. 

805.  Les  récompenses  dans  lesquelles  la  communauté  est 
intéressée  sont  d'ordinaire  divisées  en  deux  groupes  : 

1°  Les  récompenses  dues  par  la  communauté   aux  époux. 

2°  Les  récompenses  dues  par  les  époux  à  la  communauté. 

Nous  nous  conformerons  à  la  tradition  en  les  étudiant  dans 
cet  ordre. 

Toutefois,  il  nous  parait  indispensable  d'observer  dès 
maintenant,  —  sauf  à  insister  plus  tard,  lorsque  nous  traite- 
rons de  la  liquidation  de  la  communauté,  sur  cette  remar- 
que capitale,  —  qu'il  existe  entre  la  communauté  et  chaque 
époux  une  sorte  de  compte  courant  ayant  son  crédit  et  son 
débit,  plaçant  par  conséquent  en  regard,  pour  les  compenser 
jusqu'à  due  concurrence,  les  récompenses  dues  par  la  commu- 
nauté h  l'époux  et  celles  dues  par  l'époux  à  la  communauté  ('). 
Ce  point,  qui  n'est  plus  discuté  en  jurisprudence,  ne  paraît  pas 
non  plus  contestable  en  doctrine.  Cependant  beaucoup  d'au- 
teurs, en  traitant  des  récompenses  dues  par  la  communauté 
ou  à  la  communauté  et  de  leur  règlement  distinct  par  voie 
de  rapport  et  de  prélèvement,  ne  mentionnent  que  d'une 
façon  incidente  la  compensation  de  ces  deux  sortes  de  récom- 
penses. Ils  courent  le  risque  d'être  mal  compris.  Ils  s'expo- 
sent à  laisser  croire  qu'il  ne  s'agit  là  que  d'un  principe  secon- 
daire, d'une  sorte  d'expédient  destiné  à  assurer  une  simpli- 
fication facultative  dans  la  liquidation.  Or  il  s'agit  d'une 
règle  fondamentale.  La  communauté,  représentée  par  son 
chef,  est,  sinon  la  caissière  ou  le  banquier  de  chaque  époux, 
du  moins  l'administrateur  des  biens  de  chaque  conjoint,  de 
même  que  le  tuteur  est  l'administrateur  des  biens  de  son 
pupille.  Il  n'est  jamais  venu  à  la  pensée  de  personne  de  con- 
sidérer comme  deux  comptes  distincts  et  non  comme  les 
deux  éléments  d'un  même  compte,  les  recettes  et  les  dépenses 
faites  par  le  tuteur  dans  la  gestion  des  biens  du  mineur.  11 

(')  V.  infra,  H,  n.  1105. 
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eu  doit  (Mre  de  mcine  des  eucaisscinents  et  des  débours  de 
la  communauté  relativement  à  Tadministrationdu  patrimoine 
propre  de  chacjue  époux. 

On  nous  reprochera,  peut  êti-e,  de  raisonner  comme  si  la 
communauté  était  clFectivement  une  personne  morale.  Mais 
le  législateur  lui-même  ne  traite-t-il  pas  le  fonds  commun 
comme  un  troisième  patrimoine,  absolument  distinct,  quanta 
la  liquidation,  du  patrimoine  propre  de  chacun  des  conjoints? 

Nous  allons  voir,  en  effet,  les  récompenses  qui  intéressent 
la  communauté  comme  créancière  ou  débitrice  être  tout  au- 
trement traitées  que  les  créances  d'un  époux  contre  l'autre. 
Cela  est  d'autant  plus  notable  que  l'assimilation  semble  avoir 
d'abord  tenté  le  législateur  (V.  art.  1403). 

I.  Rrcompenses  dues  à  l'un  des  époux  par  la  communauté. 

806.  Pothier  a  formulé  à  cet  égard  un  principe  que  l'on 
peut  prendre  comme  point  de  départ.  On  y  trouve  réunies 
les  deux  questions  de  savoir  dans  quel  cas  existe  et  quel  est 
le  montant  de  la  récompense.  «  Chacun  des  époux,  nous  dit- 
il,  est,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  créancier 
de  tout  ce  dont  il  a  enrichi  la  communauté  à  ses  dépens  pen- 
dant qu'elle  a  duré  »  ('). 

Ainsi  l'époux  est  créancier  et  la  communauté  débitrice 
toutes  les  fois  que  celte  dernière  s'est  enrichie  aux  dépens  du 
conjoint.  Et  c'est  l'enrichissement  de  la  communauté  qui 
donne  la  mesure  ma.rima  de  la  récompense.  Celle-ci  ne  doit 
d'ailleurs  jamais  excéder  l'étendue  de  l'appauvrissement  de 
l'époux,  car  elle  ne  serait  plus  alors  une  simple  indemnité  et 
procurerait  un  certain  bénéfice  à  cet  époux. 

Le  principe  ainsi  posé  par  Pothier  demande  à  être  bien 
compris.  Il  semble  ne  se  référer  qu'aux  récompenses  propre- 
ment dites.  Or,  si  on  le  restreignait  uniquement  à  elles,  il 
serait  trop  étroit.  En  effet,  le  compte  entre  l'époux  et  la  com- 
munauté peut,  en  outre  des  récompenses  proprement  dites, 

(')  Polhier,  Communanlé,  n.  606.  —  Rapp.  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  H,  n.  932 
et  933  ;  .\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511,  texte  et  note  3,  p.  352  ;  Arntz,  op.  cit., 
m,  n.  6'i6  :  Guillouard,  op.  cit..  Il,  n.  886  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1435  et  Rép. 
(jén.  Fuzier-Herman,  v"  Communauté,  n.  1435. 
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comprciulre  des  detles  de  communaulé  cjui,  l^icn  que  n'étant 
pas  des  récompenses,  seront  cependant  traitées  comme  elles 
lorsqu'il  s'agira  d'en  assurer  le  paiement  dans  la  liquidation 
de  la  masse  commune.  Il  en  est  ainsi,  par  exemple,  de  l'action 
en  dommages  et  intérêts  de  la  femme  pour  mauvaise  admi- 
nistration de  ses  biens  personnels  par  le  mari  (art.  1428  ('). 
D'autre  part,  toutes  les  fois  que  le  contrat  de  mariage  aura 
réalisé  des  valeurs  mobilières  dans  des  conditions  qui  en  font 
des  propres  imparfaits,  la  reprise  de  la  valeur  de  ces  propres 
imparfaits  se  confond  plus  encore  avec  les  récompenses.  II 
en  serait  de  même,  sous  le  régime  de  la  communauté  légale, 
si  une  somme  d'argent  avait  été  donnée  par  une  personne 
sous  la  condition  que  cette  somme  d'argent  ne  tomberait  pas 
en  communauté. 

Prenons  garde  aussi  que,  parfois,  deux  ou  plusieurs  causes 
de  dettes  à  la  charge  de  la  communauté  vis-à-vis  de  l'époux 
peuvent  se  trouver  réunies.  Par  exemple,  la  femme  a  été  vic- 
time d'un  acte  de  mauvaise  gestion  de  sa  fortune  par  son 
mari.  Un  des  propres  personnels  de  l'épouse  a  subi  des 
dégradations  provenant,  peut-être,  de  la  démolition  d'un 
bâtiment  et  de  la  vente  des  matériaux,  ou  bien  de  l'ouverture 
d'une  carrière,  etc..  Dans  les  hypothèses  de  cette  nature,  la 
femme  aura  droit  d'abord  à  une  récompense  égale  à  ce  dont 
la  communauté  s'est  enrichie,  cest-à-dire  à  une  récompense 
mesurée  d'ai)rès  le  prix  net  de  la  vente  des  matériaux  ou  le 
produit  net  de  la  carrière,  etc..  Puis  une  indemnité  lui  sera 
due  en  raison  du  préjudice  supplémentaire  que  la  mauvaise 
administration  de  son  mari  lui  a  causé. 

Celte  dernière  cause  de  récompense  ne  pourra  jamais  exis- 
ter au  profit  du  mari.  Il  ne  peut  pas  trouver  dans  sa  mau- 
vaise administration  l'origine  d'une  action  en  dommages  et 
intérêts  contre  la  communauté.  Si  un  ou  plusieurs  de  ses 
immeubles  ont  subi  une  dépréciation  par  suite  de  sa  négli- 
gence ou  de  sa  mauvaise  gestion,  il  ne  peut  s'en  prendre  qu'à 
lui  même  [-). 


(')  Lauieiit,  op.  cit.,  XXII,  n.  45*. 
C^j  V.  in  fia,  1,  n.  Sln,  H-ib. 
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Toutefois,  les  actes  de  gestion  (jui  ont  amoindri  la  valeur 
d'un  bien  propre  du  mari  peuvent  avoir  enrichi  la  commu- 
nauté, l^ir  exemple,  une  carrière  a  été  ouverte  dans  un  fonds 
dont  le  mari  était  pi-opriélaire,  des  arbres  d'une  haute  futaie 
non  aménagée  ont  été  abattus.  Peu  importe  que  ces  actes 
aient  été  faits  bien  ou  mal  à  propos.  La  communauté  ne 
devra  récompense  au  mari  que  dans  la  mesure  de  l'émolu- 
ment par  elle  obtenu.  Il  alléguerait  vainement  que  les  arbres 
ont  été  abattus  prématurément  et  que  la  propriété  a  subi  une 
dépréciation  bien  supérieure  au  prix  de  la  vente  du  bois,  ou 
que  les  frais  d'une  exploitation  trop  coûteuse  ont  absorbé  pres- 
que tout  le  prix.  Mais  la  communauté  doit,  du  moins,  resti- 
tuer au  mari,  déduction  faite  de  tous  frais,  les  sommes  qu'elle 
a  ainsi  encaissées  aux  dépens  de  ses  immeubles  propres. 

Comment  devrons-nous  appliquer  ces  principes,  en  suppo- 
sant que  le  mari  ait  négligé  de  faire  à  ses  immeubles  propres 
des  réparations  d'entretien  d'une  urgence  incontestable?  Cette 
négligence  a  pu  entraîner  la  nécessité  de  grosses  réparations. 
Allons-nous  obliger  le  mari  à  rembourser  intégralement  le 
montant  de  ces  grosses  réparations  à  la  communauté,  si  elle 
l'a  soldé?  On  décide  généralement,  et  à  bon  droit,  que  le  mari 
peut  déduire  de  la  récompense  par  lui  due  l'enrichissement 
procuré  à  la  communauté  par  le  défaut  de  réparations  d'en- 
tretien qui  étaient  à  sa  charge.  Mais  prenons  garde.  Il  fautqu'il 
y  ait  eu  un  véritable  enrichissement  de  la  communauté.  Peut- 
être  l'économie  résultant  de  l'absence  de  réparations  d'entre- 
tien a-t-elle  entraîné  un  préjudice  pour  la  caisse  commune.  En 
une  semblable  hypothèse,  Tenrichissement  de  la  communauté 
peut  être  amoindri  ou  parfois  supprimé.  Il  n'est  même  pas 
impossible  de  prévoir  que  le  fonds  commun  soit  lui-même  en 
perte.  La  communauté  ne  doit,  le  cas  échéant,  récompense 
que  du  bénéfice  net,  à  supposer  qu'il  y  ait  un  bénéfice  (*). 

807.  Il  semblerait  rationnel  de  distinguer  ici,  pour  les 
étudier  l'une  après  l'autre,  deux  questions  :  la  première 
relative  aux  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  récompense  de 

(')  V.  etcpr.  Duraiitoii,  op.  cit.,  XIV,  n.  261;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II, 
n.  851;  Laurent,  op.  cit.,  X.KI,  n.  473;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  667;  Hue,  op. 
cit.,  IX,  p..  132. 
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la  part  tle  la  coiiimimauté  au  profit  de  l'époux,  et  la  seconde 
se  référant  au  montant  de  cette  récompense.  Nous  ne  suivrons 
cependant  pas  cette  méthode.  Dans  le  but  d'éviter  plus  dune 
redite,  nous  nous  proposons  d'examiner  immédiatement  cha- 
que cas  à  ce  double  point  de  vue  :  Est-il  dû  une  récompense 
et  quel  en  est  le  taux? 

808.  Un  premier  cas  de  récompense  due  par  la  commu- 
nauté est  indiqué  en  ces  termes  par  l'art.  1433  :  «  S'il  est  vendit 
»  un  immeuble  apnartenant  à  Vun  des  époux.. .  et  que  le  prix  en 
»  ait  été  versé  dans  la  communauté,  le  tout  sans  remploi.,  il  y  a 
»  lien  au  prélèvement  de  ce  prix  sur  la  communauté,  au  profit 
»  de  r  époux  gui  était  propriétaire ...  de  l'immeuble  vendu  »(')... 

11  est  aisé,  dans  cette  première  hypothèse,  de  répondre  à 
nos  deux  questions.  Il  y  a  lieu  à  récompense  lorsqu'un  bien 
propre  a  été  vendu  pendant  la  communauté,  mais  à  cette 
double  condition  :  que  le  prix  en  ait  été  versé  dans  la  caisse 
commune  et  qu  il  n'ait  pas  été  restitué  à  l'époux  au  moyen 
d'un  remploi.  Quant  au  montant  de  la  récompense,  il  est  facile 
de  le  déterminer  :  c'est  le  chitlVe  même  du  prix  réellement 
encaissé  ou  que  la  communauté  aurait  dû  encaisser.  Voilà 
l'idée  générale. 

Examinons  maintenant  en  détail  les  conditions  de  la  récom- 
pense dans  ce  premier  cas. 

809.  D'abord,  quand  la  récompense  est-elle  due? 

11  faut  que  l'immeuble  ait  été  vendu  après  la  célébration  du 
mariage.  Aliéné  avant  le  commencement  de  la  communauté, 
il  n'aurait  pas  été  un  bien  propre  de  l'époux.  La  commu- 
nauté n'aurait,  à  ses  débuts,  trouvé  qu'une  créance  qui, 
comme  valeur  mobilière,  lui  aurait  appartenu  (art.  1401-1°)  (-). 

(')  La  règle  serait  la  même  en  cas  d'aliénation  d'un  meuble  propre.  Si  la  loi  no 
parle  que  de  l'aliénation  d'un  immeuble,  c'est  parce  que,  dans  l'art.  1433,  elln 
s'occupe  de  la  communauté  légale,  et  que,  d'après  le  droit  commun,  les  biens 
meubles  tombent  dans  cette  communauté. 

(*)  V.  toutefois  la  controverse  sur  le  point  de  savoir  s'il  faut  étendre,  par  argu- 
ment a  contrario,  l'art.  1404  al.  2,  au  cas  où  un  immeuble  serait  vendu  dans  l'inter- 
valle entre  le  contrat  de  mariage,  —  si  par  extraordinaire  il  en  a  été  dressé  un,  — 
et  la  célébration  du  mariage.  Le  prix  d'aliénation  tomberait-il  dans  la  caisse  com- 
mune sans  récompense  au  profit  de  lépoux  qui  aurait  aliéné  dans  ces  conditions- 
là?  V.  supra,  I,  n.  317. 


THÉORIE  GÉNÉRALE  DES  RÉCOMPENSES  679 

810.  Il  faut  aussi  que  le  prix  ait  été  versé  dans  la  caisse 
commune. 

Siée  prix  est  encore  clù  lorsque  la  communauté  se  dissout, 
nous  savons  qu'il  reste  propre  à  l'époux.  Cette  créance  repré- 
sente légalement,  par  suite  d'une  subrogation  réelle,  le  bien 
propre  aliéné;  elle  en  est  l'équivalent  exact.  L'époux  ne  peut 
rien  réclamer  de  plus  ('). 

Si  le  prix  a  été  partiellement  reçu  par  la  communauté  et 
que  le  surplus  soit  encore  dû,  le  conjoint  propriétaire  du 
solde  de  la  créance  ne  peut  demander  récompense  que  de  ce 
qui  a  été  encaissé. 

Nous  avons  vu  également  que,  si  la  créance  propre  de  la 
femme  était  devenue  exigible  aii  cours  de  la  communauté  et 
que  le  mari,  administrateur  des  biens  de  l'épouse,  eût  laissé 
perdre  une  partie  au  moins  de  la  créance  faute  d'avoir  pour- 
suivi le  débiteur  en  temps  utile,  la  communauté  serait  res- 
ponsable de  cette  négligence  (/;.  Nous  savons  aussi  que  le 
mari  n'a  droit  à  aucune  récompense  en  raison  de  la  mauvaise 
administration  de  ses  biens  propres  (^).  La  loi  n'a  pas  poussé 
l'indulgence  au  profit  du  mari  prodigue  ou  négligent,  jusqu'à 
lui  permettre  de  se  créer  à  lui-même,  par  ses  propres  fautes, 
une  cause  de  créance  contre  la  communauté. 

811.  Mais  quand  sera-t-on  en  droit  d'affirmer  que  le  prix 
du  bien  propre  aliéné  a  été  versé  dans  la  caisse  de  la  com- 
munauté? Suffit-il  que  ce  prix  ait  été  payé?  Faut-il  prouver, 
en  outre,  qu'il  a  été  versé  aux  mains  du  mari  chef  de  la 
communauté,  ou  que  celui-ci  a  disposé  de  la  créance  d'une 
façon  quelconque,  par  exemple  en  la  déléguant  pour  sa  va- 
leur nominale,  ce  qui  est  plutôt  un  mode  d'encaissement 
qu'une  aliénation  véritable? 


(')  Le  prix  des  propres  de  lun  des  époux  demeure  donc  propre  à  cet  époux.  S'il 
s"agit  d'un  propre  de  la  femme  dont  le  prix  est  encore  dû,  les  créanciers  person- 
nels du  mari  ne  peuvent  pas  saisir  ce  prix  entre  les  mains  de  l'acquéreur.  V.  Nancy, 
20  août  1827,  S.  chr.  —  Nancy,  7  févr.  1840,  S.,  40.  2.  484.  —  Besançon,  20  mars 
1850,  S.,  50.  2.  445,  D.,  52.  2.  288.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  938:  Guil- 
louard,  op.  ci/.,  II,  n.  889;  Mérignbac,  op.  cil  ,  n.l442;  Re'/».  çjén.  Fuzier-Herman, 
vo  Communaidé,  a.  1442. 

[^)  V.  supra,  I,  n.  718  s. 

V*}  Y.  supra,  I,  n.  806  in  fine. 
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Lorsque  la  créance  dont  il  s'ag^il  appartenait  en  propre  au 
mari,  la  question  n'est  pas  difficile  à  résoudre.  Le  mari,  seul, 
a  pu  encaisser  et  donner  quittance  par  lui-même  ou  par  son 
mandataire.  Et  dès  (|ue  cet  époux  a  reçu,  c'est  la  communauté 
qui  est  réputée  avoir  encaissé,  car  tous  les  biens  détenus  par 
lui,  étant  grevés  du  droit  de  jouissance  de  la  communauté, 
sont  entre  ses  mains  à  lui  mari,  comme  administrateur  de 
cette  communauté. 

Mais  le  mari  devra  prouver  que  par  lui  ou  son  mandataire, 
le  prix  de  son  bien  propre  a  été  encaissé  pendant  la  commu- 
nauté. Il  devra  porter,  à  l'aclifde  celle-ci, la  créance  pouvant 
exister  contre  le  notaire  ou  contre  tout  autre  mandataire, 
encore  débiteur  de  la  somme  encaissée  pour  son  compte,  à 
lui  mari,  ou  pour  le  compte  de  la  communauté. 

Il  importe  donc  de  faiie  préciser,  par  cet  époux  ou  par  ses 
héritiers,  quand  et  à  qui  a  été  fait  le  versement.  Sinon  le 
mari  pourrait  aisément  commettre  une  fraude.  Elle  consiste- 
rait à  prélever  le  pi'ix  sur  les  biens  communs,  puis  à  le  toucher 
une  seconde  fois  du  tiers  aux  mains  duquel  il  l'aurait  laissé, 
sans  faire  inscrire  cette  valeur  à  la  masse  partageable. 

La  cour  de  cassation  a  très  l)ien  vu  ce  danger,  et  c'est  tout 
à  fait  à  tort  que  l'on  a  cru  constater  une  antinomie  entre  deux 
de  ses   arrêts,  l'un  du  13  août  1832,  l'autre  du  9  avril  1872. 

Dans  la  première  affaire,  le  mari  ne  prouvait  pas  que  le 
prix  de  ses  droits  indivis  dans  un  immeuble  aliéné  trois  mois 
seulement  avant  la  dissolution  de  la  communauté,  lui  eût  été 
jtayé  avant  cette  dissolution.  La  cour  de  Bourges  (')  lui  avait 
cependant  accordé  récoujpense  duprix,  par  cette  seule  raison 
qu'il  était  devenu  exigibleavant  le  décès  de  la  femme.  L'arrêt 
fut  cassé  (-).  Il  avait  inventé  cette  présomption  légale, à  savoir 
que  tout  prix  d'immeuble  est  réputé  payé  dès  qu'il  est  exigi- 
ble. Rien  n'est  plus  inexact  en  droit  et  en  fait.  Dans  l'espèce, 
on  pouvait  supposer  que  le  prix  avait  été  payé  après  la  disso- 
lutionde  la  communauté,  ou  était  resté  aux  mains  d'un  copro- 
priétaire. 

(')  Bourges,  27  avr.  1829,  sous  Cass.,  S.,  32.  1.  641. 

(«)  Giv.  cass.,  13  août  1832,  S.,  32.  1.  641.  —  V.  Rodière  et  Poat,  op.  cit.,  II, 
n.  939;  Anilz,  op.  cit.,  III,  n.  678;  Vigie,  op.  cit.,  III,  ti.  239. 
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En  1872  ('),  au  contraire,  la  chanil)i'c  des  requêtes  de  la 
cour  suprême  relève  dans  l'acte  de  vente  renonciation  que  le 
prix  a  été  payé  comptant  à  la  vue  du  notable.  Elle  approuve 
on  conséquence  la  cour  de  Caen  d'avoir  trouvé  là  une  preuve 
suffisante  du  versement  de  ce  prix  dans  la  caisse  de  la  com- 
munauté (-). 

812.  La  situation  est  très  dill'érenle  quand  le  bien  vendu 
appartenait  en  propre  h  la  femme.  11  suffit  à  celle-ci  de  prou- 
ver que  la  vente  a  eu  lieu  depuis  la  célébration  du  mariage. 
C'est  au  mari  à  remettre  à  l'épouse  les  titres  conslalant  que 
la  créance  existe  toujours,  et  qu'il  a  fait  toutes  les  diligences 
nécessaires  pour  recevoir  le  prix  et  conserver  les  garanties, 
—  privilège  et  action  résolutoire,  —  qui  en  assuraient  le  paie- 
ment, surtout  si  le  débiteur  n'est  plus  solvable. 

Nous  pouvons  même  supposer  que  la  vente  du  bien  propre 
de  l'épouse  a  été  consentie  par  le  mari  seul,  et  que  la  femme 
se  borne  h  demander  la  récompense  du  prix,  se  gardant  bien 
de  se  heurter  aux  exceptions  que  le  tiers  acquéreur  ne  man- 
querait pas  de  lui  opposer,  si  elle  a  fait  acceptation  de  la 
communauté.  Alors,  la  femme  a  seulement  à  prouver  soit 
qu'elle  possédait  tel  bien  en  propre  lors  du  mariage,  soit 
qu'elle  l'a  plus  tard  recueilli  dans  telle  succession  ou  en  vertu 
de  telle  donation.  Le  mari  devra  expliquer  pourquoi  il  ne 
restitue  pas  à  la  femme  son  bien  propre. 

Au  cas  où  il  prétendrait  que  l'épouse  a  elle-même  vendu 
ce  bien,  la  preuve  de  la  part  du  mari  serait  facile  k  faire, 
car,  en  règle  générale,  la  vente  n'a  pas  pu  avoir  lieu  sans  son 
autorisation  ou,  sur  son  refus,  sans  l'autorisation  de  la  justice, 
lui  dûment  appelé. 

En  somme,  la  thèse  (jue  nous  venons  d'exposer  repose  sur 
ce  principe,  à  savoir  que  le    mari,  administrateur  des  biens 

(«)  Req.,  9  avr.  1872,  S.,  72.  1.  178,  D.,  73  1.  28.  —  Cpr.  Cass.  belge  (rejet;, 
10  juin  1869,  cité  par  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  457,  p.  469. 

[^)  M.  Hue  [op.  cil.,  IX,  n.  211)  croit  à  raiitinomie  entre  les  deux  arrêts  de  la 
cour  de  cassation  rendus,  Tun  en  1832,  l'autre  en  1872.  Le  savant  iiuteur  a  dû  être 
égaré  par  la  note  parue  dans  Dalioz  73.  1.  28),  dont  Laurent  signale  très  bien  l'er- 
reur [op.  cit.,  XXII,  n.  457,  p.  469).  La  note  que  l'on  trouve  à  cet  égard  dans  Sirey 
(72.  1.  178  nous  parait  également  presque  inexacte. —  V.  aussi  Mérignhac,  op.  cit., 
I,  n.  1445  et  1450  ;  Eép.  f/én.  Fuzier-Herman,  \°  Coiiimunauté,  n.  1445  et  1450. 
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de  la  femme,  doit  recouvrer  les  créances  exigibles  ou  justi- 
fier qu'il  ne  lui  a  pas  été  possible  de  les  encaisser  ('). 

Nous  supposons,  bien  entendu,  que  le  mari  a  pu  adminis- 
trer les  biens  de  la  femme. 

Des  circonstances  exceptionnelles  ont  pu  l'empêcher,  en 
effet,  d'exercer  les  attributions  que  l'art.  1428  lui  confère. 
Si  le  mari  avait  été  absent,  interdit,  placé  dans  un  asile 
d'aliénés,  les  juges  devraient  exiger  une  preuve  plus  com- 
plète de  la  femme  prétendant  à  une  récompense  contre  la 
communauté,  surtout  si  elle  avait  été  investie  elle-même  de 
l'administration  (art.  12-i  C.  civ.,  et  art.  32  et  34  de  la  loi  du 
30  juin  1838;,  ou  de  la  tutelle  (art.  507)  ('). 

812  bis.  Quelques  auteurs  nient  le  bien  fondé  de  la  doc- 
trine que  nous  venons  d'exposer.  Laurent  (']  essaie  de  prou- 
ver qu'elle  viole  l'art.  131o  en  déchargeant  la  femme  deman- 
deresse d'une  preuve  qui  lui  incombe.  Mais  il  est  immédia- 
tement amené  à  contester  le  principe  d'après  lequel  payer  au 
mari,  c'est  payer  à  la  communauté.  C'est  pourtant  le  même 
auteur  qui,  en  note  de  la  même  page,  nous  dit,  avec  tant  de 
sagacité,  que,  pour  fonder  la  récompense,  la  preuve  que  le 
mari  avait  reçu  le  prix  est  une  preuve  suffisante.  11  est  vrai 
qu'il  s'agit  là  du  prix  d'un  bien  propre  du  mari,  tandis  que, 
quelques  lignes  plus  loin,  le  savant  auteur  belge  s'occupe  de 
la  preuve  du  versement  dans  la  caisse  commune  du  prix 
d'aliénation  d'un  propre  de  l'épouse.  Relativement  au  prix 
d'un  bien  propre  de  la  femme,  il  faudrait,  parait-il,  distinguer 
si  le  mari  a  donné  quittance  comme  administrateur  des  biens 
de  l'épouse  ou  comme  chef  de  la  communauté  (*). 

Nous  répondrons  que  si  le  mari  a  reçu  les  fonds  comme 
administrateur  des  biens  de  la  femme,  il  avait  l'obligation  de 


(')  Req.,  18  janv.  1897,  S.,  97.  1.  455,  D.,  97.  1.  127. 

(2)  V.  Metz,  18  juill.  1820,  S.  cbr.  —  Rapp.  Req.,  28  juill.  1886,  S.,  90.  1.  526,  D., 
87.  1.  37.  —  V.  également  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §644,  note  15,  p.  117; 
Marcadé,  sur  l'art.  1433,  n.  2:  ^leiiesson,  Essai  sur  les  récompenses  sous  le 
régime  de  lu  communauté  légale,  p.  11,  12  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  939  ; 
Arnlz,  op.  cil.,  RI,  n.  678  :  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  890  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I, 
n.  1447  à  1449;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  1447  à  1449. 

,';  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  457  in  fine. 

{*]  Dans  le  nnême  sens,  v.  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  211. 
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les  passer  sans  relard  au  chef  de  la  communauté  usufruitière 
de  la  somme  encaissée.  Il  n'a  donc  pu  garder  une  somme 
quelconque  qu  en  celte  dernière  qualité,  puiscjuil  cumule, 
en  sa  personne,  les  deux  fonctions  d'administrateur  des  biens 
de  l'épouse  et  de  chef  de  la  communauté. 

L'objection  semble  devenir  plus  sérieuse  si  c'est  la  femme 
qui  a  reçu  la  somme.  .Nhiis  celle-ci  a-t-elle  pu,  —  en  dehors 
des  cas  où  elle  est  mandataire  judiciaire,  —  recevoir  et  don- 
ner valablement  quittance  sans  Tautoi-isation  et  même  sans 
le  mandat  du  maii?  Le  pri\  n'cst-il  pas  toujours  rec^-u  pour  la 
communauté?  La  femme  n'est  que  nue  propriétaire  de  cette 
somme.  Or  le  débiteur  ne  saurait  se  libérer  valablement  au 
mépris  des  droits  de  l'usufruitier.  Ajoutons  que,  dans  notre 
hypothèse,  la  nue  propriétaire  est  sous  la  puissance  de  l'usu- 
fruitier. Mais  laissons  là  cette  question.  Est-il  utile  d'insister 
davantage? 

813.  Il  est  à  peine  besoin  de  constater  que  la  récompense 
serait  due  par  la  communauté,  alors  même  (]ue  le  mari,  au 
moment  où  il  venait  d'en  recevoir  le  montant,  aurait  fait  à  un 
tiers  un  don  manuel  du  prix  d'aliénation  d'un  de  ses  biens 
propres  [*).  La  récompense  est  due,  dit-on  volontiers,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  que  le  prix  ait  été  encaissé.  Nous  écartons 
cette  raison  comme  équivoque.  Ce  prix  a  été  si  bien  encaissé 
par  la  communauté,  qu'il  n'a  pu  être  donné  par  le  mari  que 
comme  argent  de  cette  communauté  (art.  1122).  Il  suffit  qu'il 
lui  ait  appartenu  un  instant  de  raison,  pour  que  l'art.  1433 
soit  applicable    'j. 

814.  Ouant  à  la  condition  d'après  laquelle  il  est  nécessaire 
qu'il  n'ait  pas  été  fait,  au  profit  de  l'époux,  de  remploi  du  prix 
de  son  propre  aliéné,  pour  qu'il  y  ait  récompense  à  la  charge 
de  la  communauté,  il  serait  superflu  d'en  traiter  à  nouveau  [^). 

Observons  seulement  que  le  remploi  peut  n'être  que  par- 
tiel. Dans  ce  cas.  une  récompense  sera  due  par  la  commu- 


i*)  Angers,  7  mars  1845,  S.,  46.  2.  79,  D.,  45.  2.  59  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit., 
II,  n.  936,  937;  Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  456;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  891; 
Rép.f/én.  Fuzier-Herman,  \°   Communaulé,  n.  14-39-1440. 

-)  V.  cep.  art.  1469  et  inpa,  I.  n.  864. 

/   V.  supra,  I,  n.  375  s. 
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nauté  pour  le  surplus  du  prix,  déduction  faite  du  remploi  en 
principal  et  fr-ais. 

En  sens  inverse,  le  bien  acquis  en  remploi  peut  être  d'une 
valeur  su[)érieure  au  prix  du  bien  propre  aliéné.  L'époux  doit 
alors  cl  la  communauté  une  récompense  pour  l'excédent  ('). 

815.  On  a  soutenu  que  la  communauté  ne  devait  aucune 
récompense  lorsque  l'immeuble  propre  de  l'un  des  conjoints 
avait  été  aliéné  moyennant  une  rente  viagère  ('),  et  que  cette 
rente  prenait  fin  avec  la  communauté  par  la  mort  de  l'époux 
crédi- rentier. 

Pour  justifier  cette  solution,  on  invoque  l'art.  588,  dispen- 
sant de  toute  restitution  l'usufruitier  dune  rente  viagère.  Or, 
la  communauté  a  l'usufruit  de  la  rente  qui  formait  le  prix  du 
bien  propre  aliéné. 

Ceci  revient  h  dire  que  l'époux  ou  ses  héritiers  ne  pour- 
raient demander  qu'une  restitution  du  droit  viager,  s'il  existe 
encore  à  la  dissolution  de  la  communauté.  S'il  n'existe  plus, 
ils  n'auraient  droit  à  rien.  En  fait,  la  communauté  se  trouverait 
avoir  absorbé  toute  la  valeur  de  l'immeuble  par  suite  de  la 
transformation  dun  capital  perpétuel  en  un  droit  viager  ('). 
Ceci  serait,  quoiqu'on  en  dise,  manifestement  injuste.  Il  nous 
parait  impossible  de  nier  qu'il  y  ait,  dans  l'espèce,  un  appau- 
vrissement du  patrimoine  propre  de  l'époux  au  profit  de  la 
communauté.  On  concède  assez  volontiers,  en  effet,  qu'il  y  a  eu 
appauvrissement  du  patrimoine  propre  du  conjoint.  Mais  on 
conteste  que  la  communauté  se  soit  enrichie.  Il  faut  s'entendre 
à  ce  sujet,  dirons-nous,  et  la  communauté  doit  récompense, 
quand  même  son  enrichissement  n'apparaîtrait  pas  lors  de  sa 
dissolution.  Il  suffit  qu'elle  ait  reçu  le  prix  du  bien  propre  pour 

(■)Rapp.  Civ.  cass  ,  30  mars  18G9,  S.,  69.  1.198,  D.,  69.  1.  236;  Rodière  et 
Pont,  op.  cil.,  II,  n.  934;  Rép.  gén.  Fuzier-Herinan,  v»  Communauté,  n.  1437. 

-1  Observons  que,  s'il  s'agissait  d'une  renie  perpétuelle  au  lieu  d'une  rente  via- 
gère, il  n'y  aurait  pas  de  question,  car,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  la  rente 
perpétuelle  remplacerait  le  bien  aliéné. 

^  Bugnel  sur  l^otliier,  VII,  p.  312,  note  2  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharia',  IV, 
§  6i4,  note  14,  p.  116;  Marcadé,  sur  l'art.  1436,  n.  2;  Mimerel,  Rev.  cril.,  III, 
p.  851  s.  ;  Pont,  Reu.  crit.,  IV,  p.  9  s.  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  945  ;  Arntz, 
op.  cit.,  m,  n.  680;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  242  s.  —  Nancy,  3  juin  1853,  S.,  55.2. 
253,  D.,  5i.  2.  10.  —  Besançon,  18  fév.  1853,  S.,  53.  2.  457,  D.,  53.  2.  176.  — 
Besançon,  23  mars  1868,  S.,  69.  2.  173,  D.,  69.  2.  17. 
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qu'elle  soil  lemie  tle  lo  restituer,  alois  même  (juil  aurait  été 
dissipé  '  .  Ou  insiste  quelquefois.  Le  conjoint,  fait-on  obser- 
ver, peut  échanjuer  un  immeuble  rural  rapportant  2  1/2  0  0 
contre  une  maison  rapportanto  0/0,  et  la  communauté  ne  tient 
aucun  compte  de  cette  différence  de  revenus.  Tout  le  monde 
l'admet.  Cependant  il  y  a  là  quelque  chose  d'analogue  au  cas 
que  nous  prévoyons,  car  la  maison  acquise  en  contre-écliange 
est  exposée  à  des  chances  de  détérioration.  —  Nous  ne  contes- 
terons pas  qu'il  n'y  ait  dans  cette  observation  (juelque  chose 
de  vrai.  Mais  nous  remarquerons  que,  dans  ce  cas  d'échange, 
l'écart  ne  sera  pas.  à  beaucoup  d'égards,  aussi  grand  que 
celui  qui  se  produirait  en  cas  d'aliénation  d'un  droit  perpétuel 
moyennant  une  rente  viagère.  D'ailleurs,  établir  en  fait  une 
distinction  entre  les  biens  plus  ou  moins  susceptibles  de 
détérioration  serait  impossible,  et  n'est  pas  entré  dans  la 
pensée  du  législateur.  Si  une  maison  peut  se  détéiiorer, 
dépérir,  s'il  est  nécessaire  de  l'entretenir,  peut  être  de  la 
rebâtir;  la  terre,  elle  aussi,  s'épuise  si  elle  n'est  pas  drainée, 
desséchée,  irriguée,  si  sa  fertilité  n'est  pas  renouvelée  par 
des  engrais.  Il  existe  des  propriétés,  en  principe  perpétuelles, 
comme  les  carrières,  qui  s'épuisent  dans  un  temps  plus  ou 
moins  long.  Mais  ceci  est  du  fait  simple,  tandis  que  la  dispa- 
rition, l'extinction  d'un  droit  viager  est  un  fait  juridique. 

Nous  devons  distinguer  entre  le  droit  perpétuel  et  le  droit 
viager,  car,  passer  de  l'un  à  l'autre,  c'est  transformer  léqale- 
ment  du  capital  en  revenu  ou  du  revenu  en  capital. 

Nous  admettons  donc,  dans  notre  hypothèse,  qu'il  v  a  lieu 
à  récompense  au  profit  de  l'époux. 

On  allègue,  il  est  vrai,  que  cette  solution,  —  qui  a  pour  elle 
l'autoiité  de  Pothier  :- ,  —  est  en  désaccord  avec  l'application 

(';  Pothier,  Communaidé,  n.  594:  Toullier,  op.  cil.,  XII,  n.  350;  Odier,  op.  cit., 
I,  n.  308;  Troploiig,  op.  cil.,  II,  n.  1096;  .\ubry  et  Rau,  op.  cil.,  V,  §  511,  texle 
et  note  4,  p.  352-353;  Demante  et  Colmct  de  Santcrre,  op.  cit.,  VI,  n.  78  bis,  XI; 
Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  466,  467;  Guillouard,  op.  cit.,  11,  n.  892-893;  Méri- 
gnliac,  op.  cit.,  I.  n.  1474  s.;  Rép.  rjén.  Fuzier-Herman,  v  Communauté,  n.  1474  s. 
—  Douai,  9  mai  1849,  S.,  50.  2.  180.  —  .Angers,  12  mai  1853,  S.,  53.  2.  369,  D., 
53.  2.  146.  —  Req.,  l^^avril  18*38,  S.,  68.  1.  25.3,  D..  6S.  1.  311.  —  Lyon,  17fév.  1870, 
S..  70.  2.  305. —  Ci V.  cass.,  8  avril  1872,  S.,  72. 1.  224,  D.,  72,  1.  108. —Bordeaux, 
17  déc.  1873,  S.,  74.  2.  21.3,  D.,  74.  5.  lOl. 

(';  Pothier,  Communauté,  n.  594. 
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à  la  communauté  des  règles  de  l'usufruit.  Eh  bien!  il  suffit  à 
ce  sujet  de  rappeler  que  les  règles  habituelles  de  l'usufruit 
ne  sont  applicables  à  la  couimunauté  que  sous  les  modifica- 
tions qui  résultent  des  principes  spéciaux  de  ce  régime.  Or, 
parmi  ces  [)rincipcs  se  trouve  celui-ci,  à  savoir  que  la  com- 
munauté ne  doit  pas  s'enrichir  aux  dépens  des  biens  propres. 
Cela  dit,  nous  sommes  parfaitement  d'accord  pour  admettre 
que,  en  général,  l'art.  088  reçoit  son  application,  même  dans  le 
fonctionnement  de  la  communauté,  lorsqu'il  s'agit  d'un  droit 
viagerdéclaré  propre  dans  lecontratde  mariage.  Par  exemple, 
l'un  des  époux  était,  avant  le  mariage,  créancier  d'une  rente 
viagère  qu'il  s'est  réservée  propre.  Nous  admettons  sans  diffi- 
culté que  la  communauté,  ayant  la  jouissance  de  cette  rente 
viagère,  en  perçoive  et  garde  intégralement  les  arrérages  sauf 
à  restituer  le  droit  lui-même,  à  supposer  qu'il  ne  soit  pas 
éteint  à  la  dissolution  de  la  communauté  ('). 

Mais  si  ce  droit  commun  doit  nous  conduire  à  ce  résultat 
que  cette  communauté  s'enrichirait  aux  dépens  des  biens 
propres,  alors  nous  faisons  prédominer  les  principes  de  la 
communauté  sur  ceux  du  droit  commun.  Voyons  bien  les  faits. 
Le  conjoint,  obtenant  une  rente  viagère  pour  prix  d'un  immeu- 
ble, a,  au  fond,  fait  un  marché  à  charge  par  l'acquéreur  de 
payer  des  arrérages  qui  comprennent  <à  la  fois  les  intérêts  du 
prix  et  l'amortissement  du  capital.  La  communauté,  en  outre 
du  revenu,  perçoit  chaque  année  avec  les  arrérag-es  une  par- 
tie du  capital,  puisqu'elle  perçoit  au  delà  de  l'équivalent  du 
revenu  normal  de  l'immeuble  aliéné.  Cette  vérité  de  fait, 
on  l'écarté  en  cas  d'usufruit  ordinaire.  Mais  on  ne  saurait 
en  faire  autant,  s'il  s'agit  de  substituer  un  droit  viager  au 
droit  de  jouissance  déjà  acquis  à  la  communauté  sur  un  bien 
perpétuel.  La  solution  inverse  enrichirait  la  masse  commune 
par  l'absorption  progressive  du  capital  du  bien  propre  aliéné. 

En  un  mot,  nous  considérons  que  la  transformation,  au  cours 
du  mariage,  d'un  capital  propre  en  revenus  viagers  porterait 
atteinte  à  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales,  ou 
du  moins  au  principe  d'après  lequel  un  des  patrimoines  ne 

,'i  V.  supra,  I,  n.  298. 


THÉORIK    GÉ.NÉR\LK    DKS    RÉCOMPENSES  687 

doit  pas,  en  dehors  d'une  donation  entre  époux,  être  appauvri 
au  bénéfice  de  l'un  des  deux  autres  sans  qu'il  y  ait  lieu  h 
récompense. 

La  seule  difficulté,  —  elle  est  d'ailleurs  sérieuse,  —  porte 
sur  la  détermination  de  la  quotité  de  cette  récompense.  Nous 
essayerons  bientôt  de  la  résoudre  ('),  après  avoir  étudié  les 
principes  fondamentaux  de  la  théorie  que  nous  allons  main- 
tenant aborder. 

816.  D'après  quels  principes  convient-il  donc  de  fixer  le 
montant  delà  récompense  due  par  la  communauté,  lorsque 
le  bien  propre  de  l'un  des  époux  a  été  vendu  (art.  1433"? 

Pothier  ('),  nous  l'avons  vu,  fixait  en  quelques  mots  d'une 
véritable  précision  scientifique  cette  double  règle,  à  savoir 
qu'une  récompense  est  due  à  l'époux  lorsque  la  communauté 
a  encaissé  le  prix  de  son  bien  propre  aliéné,  et  que  cette 
récompense  doit  être  égale  au  prix  versé  dans  la  caisse  com- 
mune. 

Il  n'est  pas  douteux  que  cette  règle  ait  été  maintenue.  Elle 
est  expressément  consacrée  dans  la  fin  de  l'art.  Ii36  ainsi 
conçue  :  «  Da7is  tous  les  cas  »  —  qu'il  s'agisse  du  prix  du 
bien  propre  de  la  femme  ou  du  prix  du  bien  propre  du  mari, 
—  «  la  récompense  n'a  lieu  que  sio'  le  pied  de  la  vente,  quel- 
»  que  allégation  qui  soit  faite  touchant  la  valeur  de  Vimmeu- 
»  ble  aliéné  ». 

L'époux  serait  mal  venu  à  alléguer  que  son  propre  n'a  pas 
été  bien  vendu  et  qu'il  lui  faut  une  indemnité  supérieure  au 
prix  stipulé.  Plusieurs  réponses  également  péremptoires  lui 
seraient  opposées.  Il  a  lui-même  consenti  à  la  vente  :  donc  il 
n'a  pas  le  droit  de  critiquer  la  fixation  du  prix.  S'il  a  été  vic- 
time d'un  dol,  d'une  violence,  dune  lésion,  qu'il  se  pourvoie 
contre  l'acquéreur  conformément  au  droit  commun;  mais  il 
ne  peut  pas  s'en  prendre  à  la  communauté.  Celle-ci  a  joué  vis- 
à-vis  de  lui  le  rôle  de  caissière  ou  plutôt  d'usufruitière;  elle 
doit  rendre  intégralement  le  capital  reçu,  sans  rien  devoir  au 
delà.  Ce  capital  grevé  de  l'usufruit  de  la  communauté,  cette 


')  V.  infra,  I,  n.  824. 
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dernièie  la  encaissé  pour  eu  jcjiiir  selon  les  règles  du  (juasi- 
usufruit.  Elle  ne  doit  restituer  que  l'équivalent  exact  du  capital 
qui  lui  a  été  remis  (art.  587). 

Tant  pis  pour  le  conjoint,  s'il  s'est  contenté  d'un  prix  trop 
faible,  ou  si,  ayant  craint  une  baisse  de  la  valeur  vénale  de 
l'immeuble  dans  un  avenir  prochain,  il  a  le  regret  de  voir  ses 
prévisions  contredites  par  une  hausse. 

En  tout  cas,  il  est  clair  que  l'époux  a  droit  à  la  restitution 
entière  du  prix.  Ce  dernier  ne  saurait  être  retenu  en  partie, 
sous  prétexte  qu'il  est  inespéré  et  qu'une  portion  send^lerait 
devoir  constituer  un  acquêt  de  communauté. 

Peu  importe,  d'autre  part,  que  la  communauté  ait  été  heu- 
reuse ou  malheui-euse  dans  l'emploi  qu'elle  a  fait  du  prix  de 
l'aliénation  ('). 

817.  Le  prix  dont  la  communauté  doit  tenir  compte,  com- 
prend tous  les  accessoires  qui  ne  sont  pas  des  fruits.  Elle 
profite  des  intérêts  en  vertu  de  l'art.  1401-2°;  mais  elle  doit 
restituer,  avec  le  prix,  les  arrhes,  pots  de  vin,  commissions 
complémentaires,  etc..  Elle  devra  donc  l'estimation  des  char- 
ges accessoires  en  tant  qu'elle  en  a  bénéficié,  coninje  d'un 
supplément  de  prix  en  denrées,  ou,  — selon  l'exemple  emprunté 
à  Pothicr,  —  de  la  valeur  d'une  servitude  constituée  au  pro- 
fit d'un  immeuble  conquèf.  L'époux  aurait  vendu  son  bien 
propre  plus  cher,  s'il  n'avait  pas  imposé  à  un  fonds  de  l'ac- 
quéreur cette  charge,  qui  enrichit  d'autant  la  communauté  -). 

818.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  résulte  des  textes  et  des  principes 
que  la  récompense  est  due  par  la  conmiunauté,  sinon  du  prix 
porté  aux  actes  ou  des  sommes  mentionnées  dans  les  quit- 
tances, du  moins  du  prix  réel  du  bien  aliéné  ou  de  la  somme 

(')  V.  et  cpr.  Pûlhier,  Communaulé,  n.  586,  587,  588;  Merlin,  Rép.,  \°  liemploi, 
§  2,  n.  2;  Battur,  op.  cit.,  H,  n.  715;  Rellot  des  Minières,  op.  cit.,  II,  p.  377; 
Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  330;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  943;  Aubry  et 
Rail,  op.  cit.,  V,  §  511,  texte  p.  355;  Arntz,  op.  cit.,  111,  n.  679;  Guillouard,  op.  cit., 
II,  n.  9U3  bis  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communaulé,  n.  1463  s.  —  Req., 
9  juin  1836,  S.,  36.  1.  649.  —  Paris,  22  mars  1834,  S.,  34.  2.  190.  —  Paris,  24a\ril 
1858,  S.,  58.  2.  477,  D.,  58.  2.  159. 

(';  Potliier,  Communaulé,  n.  588;  Toullier,  o/).  cil.,  XII,  n.349;Bellot  des 
Minières,  op.  cil.,  Il,  p.  377  ;  Rodière  et  Pont,  op.  cil..  Il,  n.  940,  943;  Aubry  et 
Rau,  op.  cil.,  V,  §511,  texte  p.  355;  .\rntz,  op.  cil.,  III,  fi.  679;  Guillouard,  op. 
cil.,  Il,  n.  903  bis;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  146i. 
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effectivement  versée  dans  la  caisse  conuiiune.  si  ce  prix  ou 
celte  somme  sont  inférieurs  ou  supérieurs  au  chiffre  indi(|ué 
j)ar  l'acte  d'aliénation.  Tout  le  monde  admet  ce  principe. 

Mais  comment  l'aire  la  preuve  de  l'inexactitude  de  l'acte 
[)ortant  aliénation  ou  de  la  dissimulation  d'une  partie  du 
prix  dans  cet  acte?  Faut-il  s'en  tenir  à  la  règle  de  droit  com- 
mun d'après  laquelle  il  ne  peut  être  rien  prouvé  contre  et 
outre  le  contenu  aux  actes,  par  témoins  ou  par  présomptions, 
s'il  n'existe  pas  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (ait. 
1341,  13i7  et  1353  ?  Les  avis  sont  partagés. 

Nous  croyons  que,  dans  plusieurs  hypothèses,  on  ne  doit 
pas  hésiter  à  déclarer  admissihle  toute  espèce  de  preuve,  pour 
démontrer,  [)ar  exemple,  l'exagération  ou  l'atténuation  frau- 
duleuse du  prix  réel  dans  les  mentions  insérées  aux  actes. 
Voici  le  mari,  supposons  le,  qui  a  vendu  seul  un  de  ses  biens 
propres.  Il  a  fait  porter  à  l'acte  un  prix  supérieur  à  celui 
moyennant  lequel  a  eu  lieu  l'aliénation.  Peut-être  a-t-il  ainsi 
exagéré  à  la  tlemande  de  l'acquéreur,  désireux  de  tromper  les 
tiers  avec  lesquels  ce  dernier  se  pro[jose  à  son  t(Hir  de  traiter, 
(lu  bien  l'époux  vendeur  a  songé  à  se  réserver  une  récom- 
pense plus  élevée  que  celle  h  laquelle  il  a  droit.  Qui  donc,  en 
une  semblable  hypothèse,  songerait  à  contester  à  la  femme  le 
droit  de  recourir  à  la  preuve  testimoniale  pour  rétablir  la 
vérité?  Le  législateur  va  même  jusqu'à  permettre  à  l'épouse 
de  faire  appel  à  la  commune  renommée  pour  établir  une 
preuve  que  le  mari  aurait  dû  lui  ménager  (arg.  art.  1415). 

Mais,  d  ordinaire,  la  situation  est  plus  embarrassante,  j)arce 
que  les  deux  conjoints  ont  figuré  à  l'acte  d'aliénation.  C'est 
alors  que  l'art.  1341  est  invoqué,  avec  une  certaine  apparence 
de  raison,  contre  l'époux  qui  conteste  l'exactitude  du  prix 
mentionné  à  l'acte. 

Pour  résoudre  le  problème,  plaçons-nous  d'abord  au  point 
de  vue  du  mari.  Nous  réglerons  après  la  situation  à  faire  à 
l'épouse. 

819.  Le  mari  est-il  obligé  de  se  conformer  à  l'art.  1341, 
pour  établir  qu'une  partie  du  prix  de  son  immeuble  a  été 
dissimulée  dans  le  but  notamment  d'atténuer  les  droits^  de 
mutation? 
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Cette  preuve,  reeevable  en  principe  quand  le  mari  ou  ses 
héritiers  peuvent  opposer  à  la  femme  au  moins  un  commen- 
cement de  preuve  écrite  de  la  dissimulation  du  prix  ^';,  ne 
l'est  plus,  semble-t-il,  lorsqu'il  s'agit  d'une  somme  supérieure 
à  150  fr.,  le  mari  n'invoquant  que  des  témoignages  ou  des 
présomptions  (*). 

On  a  pourtant  allégué  en  faveur  du  mari,  que  la  preuve  à 
sa  charge  avait  pour  objet  un  fait  matériel  :  la  réception  des 
deniers  et  leur  versement  dans  la  caisse  commune.  Or,  tout 
fait  matériel  peut  se  prouver  par  témoins  ('). 

Cette  thèse  est  vigoureusement  appuyée  par  Laurent  sur 
le  raisonnement  suivant  :  «  Supposons  qu'une  partie  seule- 
ment du  prix  ait  été  versée  dans  la  communauté  :  la  partie 
intéressée  ne  sera-t-elle  pas  admise  à  prouver  quelle  est  la 
somme  précise  qui  a  été  versée?  La  preuve  par  témoins 
serait  certainement  admise,  c'est  la  seule  preuve  possible  des 
faits  ».  Soit;  mais  l'auteur  compromet  immédiatement  sa 
thèse  en  ajoutant  :  "  Le  mari  i^eçoit  le  prix  payé  par  l'ache- 
teur :  voilà  lin  fait  juridique  qui  doit  être  prouvé  par  la  règle 
de  l'art.  1341.  Après  cela,  le  mari  verse  tout  ou  "partie  du 
prix  dans  la  communauté  :  voilà  un  fait  matériel  »>  ('). 

Nous  avons  déjà  réfuté  cette  doctrine  du  savant  auteur 
belge,  soutenant  que  le  mari,  du  moins  quand  il  reçoit  le  prix 
d'un  bien  propre  de  l'épouse,  peut  le  garder  en  qualité 
d'administrateur  des  biens  de  la  femme  et  le  laisser  en  dehors 
de  la  communauté  (^}.  Celle-ci,  apparemment,  n'en  aurait 

'*)  Le  mari  produisant  à  lappui  de  son  dire  une  contre-lettre  signée  de  la  femme, 
pourrait  établir  ainsi  le  prix  réel  de  la  vente  contrairement  à  la  lettre  du  contrat 
d'aliénation.  —  V.  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1457  et  Rép.  r^én.  Fiizier-Herman, 
v»  Communauté,  n.  1457. 

1-)  Douai,  28  avril  1851,  S.,  52.  2.  360,  D.,  52.  2.  290.  —  Civ.  cass.,  14  mai  1879, 
S.,  80.  1.  17,  D.,  79.  1.  420.  —  V.  également  Besançon,  23  nov.  1868,  S.,  69.  2. 
173,  D.,69.  2.  17.  —  Massé  et  Vergé  sur  Zacliarise,  IV,  §  644,  noie  17,  p.  117;  Tro- 
long,  o/).  cit.,  II,  n.  1162:  de  Folleville,  op.  cit.,  I,  n.  357  ;  Guillouard,  op.  cit., 
II,  n.  913;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1641;  Rép.  jé/i.  Fuzier-Herman,  v»  Commu- 
nauté, n.  1458  s. 

[^1  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  462;  V.  également  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II, 
p.  942;  Pont,  Rev.  oit.,  II,  p.  655;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511,  texte  et  note 
9,  p.  355,  356;  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  240. 
*)  V.  Laurent,  loc.  cit.,  n.  462,  p.  476. 

;'j  V.  supra,  I,  n.  812  bis. 
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rusufruit  que  lors(|u"il  plairait  au  mari  de  le  verser  dans  la 
caisse  commune.  N'insistons  pas  sur  une  théorie  aussi  fantai- 
siste, que  l'auteur  n'ose  point  étendre  à  la  réception  du  [)rix 
d'un  bien  propre  du  mai-i.  11  est  iuipossible  de  suljordonner 
le  quasi-usufruit  de  la  communauté,  la  rendant  débitrice  de  la 
somme  qui  en  est  l'objet,  soit  à  la  volonté  du  mari,  soit  au 
choix  du  tiroir  dans  lefjuel  cette  somme  a  été  effectivement 
renfermée. 

Mais  à  cette  théorie  s'en  mêle  une  autre.  Ce  n'est  pas,  pré- 
tend-on. des  stipulations  de  l'acte  de  vente  qu'il  s'agit.  Il  est 
([uestion  du  fait  du  versement  des  deniers  dans  la  caisse  de 
la  communauté,  acte  peut-être  de  l)eaucoup  postérieur  au  con- 
ti-at  d'aliénation.  Ceci  mérite  examen.  En  effet,  la  distinction 
<?st  vraie  et  utile  surtout  lorsque  le  prix  du  bien  propre  aliéné 
n'a  été  payé  que  partiellement.  Laurent  n'a  peut-être  pas 
assez  insisté  sur  cette  face  de  son  argumentation.  Il  la  sacrifie 
ti-op  aisément,  en  se  bornant  à  ce  seul  mot  :  cest  un  fait 
jurulique.  Oui,  le  paiement  est  un  fait  juridique,  et  le  débi- 
teur ne  peut  prouver  sa  libération  contre  sou  créancier  que 
par  la  pi-euve  écrite,  par  une  quittance,  s'il  s'agit  de  plus  de 
loOfr.  -Mais  lorsque,  de  son  ccMé,  le  créancier  a,  lui  aussi, 
besoin  de  prouver  vis-à-vis  d'une  tierce  personne,  son  con- 
joint par  exemple,  que  lui,  créancier,  a  reçu  telle  somme,  la 
situation  est  toute  différente. 

Sans  chercher  à  construire  à  ce  point  de  vue  une  théorie 
générale,  il  nous  suffit,  à  l'effet  de  résoudre  le  problème  que 
nous  étudions,  de  constater  que  le  conjoint,  réclamant  la  ré- 
compense du  prix  d'un  bien  propre  aliéné,  doit  d'abord 
prouver  l'existence  de  sa  créance,  dont  la  communauté  aurait 
encaissé  le  moulant  en  totalité  ou  en  partie.  Or.  c'est  le  con- 
Irat  de  vente  qui  fournira  la  preuve  de  l'existence  et  de  la 
quotité  de  la  créance.  Soutenir  que  la  communauté  a  reçu 
au  delà  de  la  somme  indiquée  à  ce  contrat  de  vente  est 
contredire  cet  acte.  C'est  ainsi  que  l'art.  13il  s'oppose  à  ce 
que  le  mari  prouve  par  témoins  ou  par  présomptions,  sans 
commencement  de  preuve  écrite,  que  la  communauté  a  en- 
cnissé  un  prix  supérieur  à  celui  que  l'on  trouve  énoncé  dans 
l'acte  d'aliénation. 
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Est  ce  à  (.lire  que  le  mari,  pi'étcndant  à  une  récompense, 
ait  besoin  dune  preuve  écrite  pour  justifier  aux  héritiers  de 
l'épouse  qu'il  a  reçu,  au  cours  de  la  communauté,  une  partie 
ou  la  totalité  du  prix  porté  à  l'acte  de  vente  de  son  bien  pro- 
pre? Il  n'est  pas  dans  nos  mœurs  que  les  créanciers  se  fassent 
donner  pai-  leurs  débiteurs  des  contre- quittances,  et  dordi- 
iiaiie  les  quittances  se  trouvent  aux  mains  de  ces  derniers. 
Aussi  nous  hésitons  à  exiger  du  mari,  créancier  de  la  récom- 
pense, une  preuve  écrite  de  la  réception  des  deniers  versés 
entre  ses  mains.  Celte  réception  est  un  fait  matériel  à  son 
égard,  fait  matériel  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  libé- 
ration du  débiteur.  Celle-ci  constitue  un  fait  juridique  dont 
ce  débiteur  doit  se  ménager  une  preuve  spéciale. 

Tout  au  plus,  en  cas  de  contestation,  admettrions-nous  la 
femme  ou  ses  héritiers  au  droit  de  demander,  par  exemple, 
que  le  mari  fasse  mention  des  paiements  reçus  sur  le  litre  de 
créance  qui  est  entre  ses  mains.  On  le  mettrait  ainsi  dans 
l'impossibilité  quasi-complète  de  réclamer  ensuite  de  son 
acquéreur  un  paiement  qui  ferait  double  emploi  avec  la  récom- 
pense du  montant  des  prétendus  versements  qu'il  affirmerait 
mensongèrement  lui  avoir  été  faits  par  le  débiteur  au  cours 
de  la  communauté.  Ce  procédé  ou  tout  autre  analogue  suffi- 
rait pour  écarter  toute  ci'ainle  sérieuse  de  fraude. 

Ces  explications  complénjentaires  suffisent  sur  la  question, 
déjà  traitée,  de  la  preuve  que  les  deniers  ont  été  réellement 
reçus,  c'est-à-dire  versés  dans  la  caisse  de  la  communauté  ('). 
Revenons  à  celle  qui  en  dérive  et  qui  est  spécialement,  ici, 
l'objet  de  notie  examen.  L'époux  peut-il  prouver  par  témoins 
ou  par  présomptions  que  la  communauté  a  reçu  plus  que  le 
prix  porté  dans  l'acte  de  vente?  Nous  venons  de  répondre 
négativement  pour  le  cas  où  la  vente  a  pour  objet  un  bien  du 
mari.  Celui-ci  joue  un  rôle  prépondérant  lors  de  la  rédaction 
de  l'acte  de  vente  de  son  bien  propre.  Il  est  le  chef  du  ménage. 
Il  ne  peut  donc  alléguer  aucun  prétexte  pour  répudier  l'auto- 
rité de  l'acte  d'aliénation  qu'il  a  signé,  et  qui  fixe  le  maxi- 
mum de  la  réconq)ense  à  laquelle  il  a  droit. 

(')  V.  supra,  I,  n.  811,  812,  812  bis. 
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Telle  est  la  coridiliou  du  inai'i  créancier  d'une  récompense 
vis-à-vis  de  la  communauté. 

820.  Très  diflcrente  est  la  situation  juridicjue  de  l'épouse,  à 
laquelle  le  mari  ou  les  héritiers  de  celui-ci  opposent  le  chiffre 
du  i)ri\'  porté  à  l'acte  de  vente.  La  femme  peut  invoquer 
toute  une  série  de  considérations.  Si  elle  a  été  partie  à  l'acte 
d'aliénation,  le  mari  y  a  également  figuré,  d'ordinaire  pour 
l'assister  et  l'autoriser.  C'est  lui  qui,  en  fait,  a  joué  le  rôle 
prépondérant.  C'est  lui  qui,  à  la  demande  de  l'acquéreur,  aura 
consenti  à  la  dissimulation  du  juste  prix,  dans  le  but  de  faire 
fraude  au  Trésor  et  d'amener  le  paiement  de  droits  de  muta- 
tion moins  élevés.  Ne  serait-il  pas  étrange  que  le  mari  béné- 
fîciAt,  par  la  réduction  de  la  récompense  due  à  la  femme, 
d'une  dissimulation  qui  est  plus  son  œuvre  que  celle  de 
l'épouse?  De  plus,  ne  serait-il  pas  dangereux  de  créer  ainsi 
au  mari  un  intérêt  directement  contraire  à  celui  de  sa  femme? 
On  objecte  que  nous  faisons  ainsi  de  la  communauté  un 
régime  de  suspicion.  Nous  ne  le  croyons  pas.  Notre  argu- 
mentation repose  seulement  sur  ce  point  incontestable,  à 
savoir  que  le  mari,  administrateur  des  biens  de  la  commu- 
nauté et  des  biens  de  l'épouse,  est  plus  spécialement  chargé 
de  la  direction  de  toutes  les  affaires  relatives  à  la  gestion  des- 
dits biens. 

D'autre  part,  un  argument,  trop  négligé,  vient  fortifier  notre 
thèse.  En  tin  de  compte,  de  quoi  s'agit-il?  II  s'agit  de  savoir 
ce  que  le  mari  a  encaissé  comme  administrateur  des  biens 
de  la  femme  et  des  biens  communs,  percevant,  en  cette  qua- 
lité d'administrateur,  toutes  les  sommes  grevées  du  droit  de 
jouissance  de  la  communauté.  Or,  est-il  juridique  d'admettre 
le  mari  à  argumenter  contre  l'épouse  de  la  fixation  du  prix 
établi  H  l'acte  de  vente  auquel  il  a  collaboré,  lorsque  la 
femme  demande  à  prouver, par  tous  les  moyens,  que  le  mari 
a  reçu  une  somme  supérieure  au  prix  déclaré  dans  l'acte 
d'aliénation?  L'épouse  pourrait  certes  invoquer  contre  son 
mari  les  quittances  données  h  l'acquéreur,  si  celui-ci  veut 
bien  les  lui  prêter.  La  femme  doit-elle  donc  être  déclarée 
non  recevable  à  prouver  son  allégation,  si  l'acquéreur  refuse 
ou  ne  peut  pas  lui  accorder  son  concours? 
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Nous  conclurons  eu  disant  que  la  feiniue,  —  eùt-elle  per- 
sonnellement ligure  au  contrat  où  la  dissiuuilation  a  été  com- 
mise, —  est  recevable  à  prouver,  par  témoignages  et  par 
tous  les  autres  moyens,  que  le  prix  réel  a  été  dissimulé  dans 
le  contrat  i^).  C'est  ainsi  qu'un  arrêt  de  la  chambre  des 
requêtes  du  18  janvier  J87,')  (*),  statuant  dans  l'hypothèse  où 
le  prix  porté  au  contrat  de  vente  est  inférieur  au  prix  réel  dans 
le  but  de  frauder  les  droits  du  fisc,  déclare  que  la  femme  peut 
prouver  cette  dissimulation  qui  est  une  fraude,  et  établir  le 
prix  véritable  par  toute  es{)èce  de  preuves,  même  par  simples 
présomptions.  Spécialement,  la  femme  peut  faire  cette  preuve 
par  les  registres  ou  papiers  domestiques  du  mari. 

821.  Dans  les  explications  précédentes,  nous  avons  sup- 
posé la  preuve  à  faire  dans  les  rapports  des  époux  ou  de 
leurs  héritiers  entre  eux. 

Faut-il  appliquer  les  mêmes  principes  au  sujet  de  la 
preuve  de  la  dissimulation  du  prix  dans  l'acte  de  vente  du 
bien  propre  d'un  époux  contre  les  tiers  créanciers  de  l'autre 
conjoint?  La  femme,  notamment,  sera-t-elle  admise  à  établir 
par  tous  les  moyens  de  preuve  possibles,  même  par  simples 
présomptions,  le  montant  du  prix  véritable  à  l'encontre  des 
créanciers  du  mari  et  de  la  communauté?  L'affirmative,  qui 
se  dégage  de  l'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  18  jan- 
vier 1885,  est  fort  contestable.  Cette  solution  nous  parait 
méconnaître  la  règle  posée  par  l'arL  1321,  prévoyant  préci- 
sément l'hypothèse  où,  d'un  commun  accord  entre  les  parties 
contractantes,  les  énonciations  de  l'acte  apparent  se  trouvent 
contredites  par  des  documents  destinés  à  rester  secrets.  Ce 
texte  décide  que  ces  documents  ne  sont  pas  opposables  aux 

(')  Besançon,  21  juin  1845,  S.,  46.  2.  451,  D.,  51.  5.  93.  —  Civ.  cass.,  14  fév. 
1843,  S.,  43.  1.  193.  —  Douai,  28  avril  1851,  S.,  52.  2.  309,  D.,  52.  2.  290.  —  Req., 
18  janv.  1875,  S.,  76.  1.  5,  D.,  76.  1.  159.  —  Bourges,  1er  juil.  1886,  Gaz.  Pal.,  86. 
2.  426.  —  Touiller,  op.  cit.,  XII,  n.  345;  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1162;  xMarcadé, 
sur  l'art.  1436,  n.  1;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  307;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.941  ; 
Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511,  texte  et  note  9,  p.  355;  Dennante  et  Colmet  de 
Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  78  Ins,  IV;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  461;  Arntz,  op. 
cit.,  III,  n.  679;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  909  à  911;  Mérignhac,  op.  ci/.,  I, 
n.  1451  s.;  Rép.  fféii.  Fuzier-Herman,  \°  Communauté,  n.  1451  s. 

0  Req.,  10  janv.  1875,  S.,  76.  1.  5,  note  Labbé,  D.,  76.  1.  159. 
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'■  tiers.  Oi"  les  tiers,  au  sens  de  larl.  1321 ,  ce  sont  tous  ceux  qui 
n'ont  pas  souscrit  les  actes  entachés  de  dissimulation  et  qui 
ne  sont  pas  leurs  ayants  cause  à  titre  universel.  Les  créan- 
ciers du  mari  et  de  la  communauté,  dans  notre  hypothèse, 
peuvent  donc  se  prévaloir  de  l'art.  1321  à  l'cucontre  de  la 
prétention  de  l'épouse. 

«  Vnc  décision  opposée,  fait  à  très  juste  titre  observer 
Labbé,  conduirait  aux  résultats  les  plus  bizarres.  Si,  parmi 
les  biens  du  mari,  il  y  a  des  iuimeubles,  et  parmi  les  créan- 
ciers du  mari,  des  créanciers  hypothécaires,  assurément 
la  femme  ne  pourrait  se  faire  coUoquer  que  pour  la  somme 
des  prix  déclarés  dans  les  actes  ostensibles,  enregistrés  et 
transcrits.  De  sorte  que,  dans  le  système  de  l'arrêt  de  la 
chambre  des  requêtes  du  18  janvier  1875,  le  chiffre  des 
reprises  de  la  femme  varierait  selon  qu'elle  serait  en  conflit 
avec  les  créanciers  hypothécaires  ou  les  créanciers  chirogra- 
phaires  du  mari  »  ('). 

822.  Revenons  à  notre  point  de  départ.  Nous  avons  posé  en 
principe  que  la  récompense  due  à  raison  de  l'aliénation  d'un 
propre  est  calculée  d'après  le  prix  réel  du  bien  aliéné  et  la 
somme  effectivement  versée  dans  la  caisse  commune. 

La  communauté,  ajoutons-le,  ne  peut  rien  déduire  du 
montant  total  du  prix  encaissé  parelle,sous  le  prétexte  qu'elle 
n'a  pas  tiré  de  ce  prix  des  revenus  équivalents  à  ceux  que  lui 
procurait  l'immeuble  vendu.  De  même,  l'époux  ne  pourrait 
pas  réclamer  un  supplément  de  récompense  en  alléguant 
que  les  revenus  annuels  du  prix  versé  dans  la  caisse  com- 
mune ont  été  supérieurs  à  la  valeur  des  produits  de  l'immeu- 
ble aliéné.  C'est  que,  en  effet,  les  époux  ne  garantissent  point 
à  la  communauté  un  chiffre  fixe  de  revenus.  Ils  lui  ont  attri- 
bué à  forfait  tous  les  revenus  de  leurs  biens  propres,  en  se 
réservant  d'aliéner  ces  biçns,  de  les  remplacer  à  leur  guise. 
Si,  en  conséquence  de  l'aliénation,  il  s'est  produit  uu  enri- 
chissement ou  un  appauvrissement  de  la  comnmnauté,  (jui  a 
obtenu  plus  ou  moins  de  revenus  que  par  le  passé,  il  n'y  a  pas 
eu  pour  l'époux  un  enrichissement  ou  un  appauvrissement 

Cj  Noie  Labbé,  sous  Req.,  18  janv.  1875,  S.,  76.  1.  5. 
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pouvant  servir  de  fondement  à  une  récompense.  Cette  hypo- 
thèse est  ditlcrente  de  celles  où  il  y  a  eu  transformation  d'un 
droit  perpétuel  en  un  droit  viager  ou  dun  droit  viager  en  un 
droit  perpétuel. 

823.  -Mais  le  contrat  de  vente  peut  avoir  confondu,  dans  le 
[)rix  d'aliénation,  les  intérêts  que  ce  prix  produira  jusqu'à  ce 
qu'il  devienne  exigible.  Hien  n'est  plus  simple  à  comprendre. 
Au  lieu  de  vendre  son  immeuble  pour  10,000  francs  payables 
dans  cinq  ans,  avec  intérêts  à  4  0/0  par  an,  le  conjoint  a  sti- 
pulé un  prix  de  12, 2o0  francs  payables  dans  cinq  ans  sans  inté- 
rêts. Cet  époux  a-t  il  droit  aune  récompense  de  12,250  francs? 

La  communauté  va-t-elle  être  privée  de  tout  revenu  de  ce 
chef  pendant  cinq  années?  Non,  répondait  autrefois  Polhicr('). 
Le  prix  du  bien  aliéné  comprend,  tout  h  la  fois,  le  capital  et 
cinq  ans  d'intérêts.  Il  est  donc  équitable  que  la  somme  cor- 
respondant aux  intérêts  et  aux  intérêts  de  ces  intérêts,  s'il  en 
a  été  tenu  compte,  soit  laissée  à  la  communauté.  Les  juges 
auront  à  évaluer,  en  fait,  la  portion  du  prix  qui  correspond 
au  capital,  et  celle  qui  représente  les  revenus  du  l^ien  propre 
vendu.  Cette  solution  nous  semble  des  plus  exactes. 

Pothier  prévoyait  aussi  l'hypothèse  inverse  :  celle  d'une 
\  ente  au  comptant  d'un  bien  propre,  dont  la  communauté 
conserverait  la  jouissance,  par  exemple,  pendant  trois  ou 
quatre  ans  (-).  Il  voulait,  en  ce  cas,  que  le  prix  d'aliénation 
lût  relevé  pour  la  fixation  du  montant  de  la  récompense.  On 
conçoit,  en  cll'et.  que  des  fraudes  seraient  à  redouter  si,  dans 
celte  dernière  hypothèse,  l'immeuble  appartenait  à  la  femme, 
comme  si,  dans  la  première,  le  bien  était  un  pro[)re  du  mari. 
Ici  encore,  nous  suivrons  l'opinion  jadis  exprimée  par  Pothier. 

Nous  voici  engagés  dans  une  voie  où  les  espèces  vont  se 
succéder  par  degrés.  On  peut  supposer,  en  effet,  une  aliéna- 
tion qui  ne  comprend  que  la  nue  propriété  d'un  immeuble 
propre.  La  communauté  va-t-elle  pouvoir  cumuler  la  jouis- 
sance du  bien  avec  celle  du  prix  de  cette  nue  propriété?  Ima- 
ginons,   à   l'inverse,    une   aliénation   ayant   seulement   pour 


(')  Pothier,  Communuulé,  n.  590. 
{*;  Pothier,  Communauté,  n.  591. 
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objet  l'usufruit,  et  l'époux  conservant  iutacte  la  uue  propriété 
de  son  bien  pi'0[)ro.  Ce  conjoint  va-t-il  s'èlre  créé  légitime- 
ment un  capital  supplémentaire  également  propre,  par  l'alié- 
nation d'une  jouissance  qui,  peut-être,  ne  durera  pas  plus 
que  la  communauté?  Non.  Ce  capital  serait  un  bien  propre 
nouveau,  exclusivement  ou  partiellement  constitué  aux  dépens 
de  la  masse  commune. 

Les  hypotbèses  peuvent  èti'e  variées  en  quelque  sorte  à 
l'inlini. 

Nous  pouvons  aborder  dès  maintenant  l'examen  de  la  plus 
connue. 

824.  Le  bien  propre  d'un  époux  a  été  aliéné  moyennant 
une  renie  viagère.  La  communauté  devra  une  récompense  au 
conjoint.  Nous  l'avons  démontré  (').  Mais  comment  fixer  le 
montant  de  cette  récompense? 

Le  motif  même  sur  lequel  est  basée  son  existence  va  nous 
aider  à  en  déterminer  la  quotité.  S'il  est  dû  une  récompense 
au  conjoint,  ce  n'est  point  parce  que  la  communaulé  a,  dans 
la  transformation  du  bien  propre  aliéné,  trouvé  une  augmen- 
tation de  revenus.  A  elle  seule  celte  raison  ne  suffit  pas.  Mais 
cet  accroissement  de  revenus  a  pour  cause  une  transforma- 
tion d'un  capital  en  ai  rérages  d'une  rente  viagère.  A  l'enri- 
chissement de  la  communauté  coriespond  un  appauvrissement 
du  conjoint.  Chaque  annuité  de  la  rente  viagère,  outre  l'équi- 
valent des  revenus  annuels  du  bien  propre  aliéné,  comprend 
une  portion  du  capital  correspondant  à  la  valeur  de  ce  bien(-). 
(^'est  de  celte  partie  qu'il  est  dû  récompense. 

Comment  déterminer  cette  fraction  du  capital  ?  Plusieurs 
moyens  ont  été  proposés.  Ils  se  rattachent  au  même  principe 
et  ne  ditïèrent  que  par  des  nuances. 

Lebrun  (^),  écartant  ro|)inion  qui  tixe  la  récompense  à  la 
valeur  totale  de  l'immeuble  aliéné,  disait  que  la  communauté 
«  n'est  sujette  à  tenir  compte  que  de  l'excédent  de  ses  jouis- 
sances ».  11  ne  lui  laissait  que  l'intérêt  des  annuités,  soit  cin- 
quante livres  par  année,  si  la  rente  viagère  était  de  mille  livres, 

(')  \.  supra,  I,  n.8l5. 

(-)  V.  supia,  I,  n.  493,  ni  fine. 

(')  Lebrun,  Communaulé,  liv.  I,  ch.  v,  sect.  2,  dislinction  2,  n.  17. 
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Voici,  d'autre  part,  la  doctrine  de  Pothier  [^):  «  Supposons, 
nous  dit  il,  qu'un  iiéritage  dont  le  revenu  était,  tous  risques 
et  charges  déduits,  de  600  livres  par  chacun  an,  ait  été  aliéné 
pour  une  rente  annuelle  et  viagère  de  1,000  livres,  et  que  la 
communauté  ait  duré  dix  ans  depuis  l'aliénation  de  cet  héri- 
tage :  la  rente  viagère  excède  de  400  livres  par  chacun  an  le 
revenu  de  riicritage  :  c'est,  poui"  les  dix  ans  qui  ont  couru 
pendant  la  communauté,  une  somme  de  -4,000  livres  dont  la 
communauté  a  profité,  et  dont  le  conjoint  qui  a  aliéné  son 
héritage  doit  avoir  la  reprise  ».  La  récompense  est  donc  égale 
à  la  somme  dont  les  arrérages  de  la  rente  viagère  ont  excédé 
les  revenus  de  l'héritage  aliéné  ("). 

M.  Colmet  de  Santerre  (^)  critique  cette  solution  h  certains 
points  de  vue.  H  ohserve  que,  dans  cette  doctrine  de  Pothier, 
on  donne  pour  mesure  à  la  récompense  l'enrichissement  de 
la  communauté.  Mais  cette  communauté  ne  doit  récompense 
de  tout  son  enrichissement  qu'autant  qu'il  n'excède  point  la 
somme  dont  l'époux  s'est  appauvri.  La  récompense  «  doit 
être  de  la  moindre  de  ces  deux  sommes,  puisque  l'époux  ne 
peut  pas  recevoir  plus  qu'il  n'a  perdu,  ni  la  communauté 
devoir  plus  qu'elle  n'a  gagné  )). 

Dans  cette  opinion,  il  faudrait,  en  fait,  rechercher,  à  la 
dissolution  de  la  communauté,  de  combien  le  conjoint  s'est 
appauvri  par  suite  de  l'aliénation  de  son  propre,  afin  de  ne 
jamais  lui  donner  une  indemnité  supérieure  à  l'évaluation 
de  cet  appauvrissement. 

Ceci  conduit  à  distinguer  deux  hypothèses.  Supposons 
d'abord  que  la  communauté  se  dissolve  par  la  mort  du  con- 
joint sur  la  tète  duquel  la  rente  viagère  était  constituée.  La 
communauté  a  duré  quarante  ans,  par  exemple,  depuis  l'alié- 

(')  Pothier,  Communaulé,  n.  594.  —  Y.  égal.  Bourjon,  Droit  commun  de  hi 
France,  Communaulé,  2'  partie,  ch.  xi,  sect.  6,  distinction  2,  n.  .37. 

(2)  V.  et  cpr.  Touilier,  op.  cil.,  XII,  n.  350  ;  Odier,  op.  cit.,  I,  n.  308  ;  Troplonf?, 
op.  cit.,  II,  n.  1096  ;  Anbry  et  Rau,  op.  cil..  V,  §  511,  te.xie  et  note  4,  p.  .352,  353  ; 
Laurent,  op.  cil.,  XXII,  n.  4t)6-467;  Guillouard,  op.  ci/.,  II,  n.  892-893;  Méri- 
gnhae,  op.  cil.,  I,  n.  1475  s.  ;  fiép.  gén.  Fuzier-Herman,  \°  Communaulé,  n.  1475 
s.  —  Si  le  bien  aliéné  ne  produisait  aucun  revenu,  la  récompense  serait  alors  de 
la  totalité  des  arrérages  de  la  rente  viagère.  —  V.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  914. 

(')  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cil.,  VI,  n.  78  bis,  XII. 
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nation  du  l)icn  propre  donnant  un  l'cvenu  annuel  de  000  fi-. 
La  rente  viagère  étant  de  1,000  IV.,  rexccdcnt  total  des  arré- 
rages de  celte  rente  sur  les  revenus  de  l'immeuble  vendu  est 
de  10,000  fr.  dans  notre  espèce.  Peut-être  l'immeuble  propre 
ne  valait-il  que  1  i,000  fr.  Dans  ce  cas,  l'époux  ne  serait  appau- 
vri que  de  li,000  fr..  et  ses  représentants  no  pourraient 
e.viger  une  récompense  que  pour-  celte  somme. 

Mais  il  est  possible  que  le  crédirentier  survive  à  la  com- 
munauté. Alors  le  conjoint  reprend  d'aboi-d  sa  renie,  valeur 
substituée  par  subrogation  réelle  à  l'iiéritage  dont  elle  est 
le  prix.  Toutefois,  elle  n'en  constitue  pas  le  prix  en  entier, 
puisque  chaque  annuité  de  la  rente  en  comprenait  une  frac- 
tion. Dans  sa  doctrine,  M.  Colmet  de  Santerre  n'accorderait 
à  l'époux  ou  à  ses  héritiers  que  la  portion  de  cet  excédent  des 
arrérages  sur  les  revenus  qui,  avec  la  valeur  actuelle  de  la 
rente  viagère,  se  trouverait  nécessaire  pour  représenter  la 
valeur  vénale  du  bien  propre  aliéné.  Il  n'accorde  que  "  la 
différence  entre  la  valeur  de  l'immeuble  aliéné  et  celle  du 
droit  viager  qui  a  été  subrogé àcet  immeuble  ».  (>elte  valeur, 
nous  dit-il,  sera  déterminée  par  une  estimation. 

La  jurisprudence,  ajuste  titre  d'après  nous,  ne  parait  pas 
admettre  cette  restriction  de  la  récompense  proposée  par 
M.  Colmet  de  Santerre.  Un  cer-tain  aléa  existe  dans  l'espèce. 
Il  faut  que  l'époux,  exposé  k  n'être  pas  intégralement  indem- 
nisé de  la  valeur  de  son  bien  propre  aliéné,  bénéficie  des 
bonnes  chances  résultant  de  l'accumulation  de  nombreux 
excédents  de  la  rente  viagère  sur  les  revenus.  N'oublions  pas, 
en  effet,  le  principe  fondamental  en  cette  matière  :  c'est  que 
le  prix  encaissé  par  la  communauté  doit  seul  être  restitué  à 
lépoux,  mais  doit  lui  être  intégralement  rendu.  Si  ce  prix 
est  aléatoire,  il  variera  selon  l'événement,  à  l'avantage  ou  au 
préjudice  du  conjoint.  Si,  dans  l'exemple  précité,  la  rente 
viagère  n'a  duré  que  dix  ans,  c'est  comme  si  l'époux  n'avait 
vendu  son  immeuble  que  4,000  fr.  Au  contraire,  il  l'aura  en 
réalité  vendu  20,000  fr.  si  la  rente  a  été  servie  pendant  cin- 
quante ans.  La  récompense  devant  toujours  avoir  lieu  sur  le 
pied  de  la  vente  (art.  1430)  et  non  d'après  la  valeur  estima- 
tive du  bien  vendu,  la  communauté  doit  toujours  restituer  au 
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conjoint  rintcgralilé  des  fractions  de  prix  quelle  a  encaissées, 
(^es  fractions  de  prix  sont  confondues  avec  la  portion  même 
des  arrérages  qui  correspondent  aux  revenus.  Selon  l'expres- 
sion de  F^othier  ('),  dont  la  doctrine  est  admise  par  notre 
pratique,  la  reprise  ne  doit  être  :  ni  du  prix  auquel  le  bien 
propre  a  été  estimé,  ni  de  celui  qu'il  valait  lors  de  l'aliéna- 
tion, mais  prt'cisément  de  celui  pour  lequel  il  a  été  vendu, 
quand  même  il  aurait  été  aliéné  au-dessus  ou  au-dessous  de 
sa  valeur.  La  reprise  est  due  de  ce  qui  est  parvenu  à  la  masse 
commune.  Le  conjoint  survivant  reprend,  en  outre,  à  la  dis- 
solution de  la  communauté,  la  rente  viagère,  comme  lui 
appartenant  en  propre  par  voie  de  subrogation  réelle  (*j. 

825.  La  théorie  que  nous  venons  d'exposer  trouve  une 
éclatante  confirmation  au  cas  de  la  dation  d'un  immeuble 
propre  appartenant  à  l'un  des  conjoints  en  paiement  d'une 
dette  de  la  communauté.  Sans  revenir  ici  sur  l'analyse  de  cet 
acte  juridique,  nous  pouvons,  au  point  de  vue  qui  nous  oc- 
cupe, résumer  la  dation  en  paiement  en  un  alîandon  du  bien 
propre  contre  la  quittance  de  la  dette  commune.  Le  montant 
de  cette  dette  est  le  prix  moyennant  lequel  l'époux  a  consenti 
Laliénation  de  son  héritage.  C'est  de  cette  valeur-là  qu'il 
s'appauvrit;  c'est  de  la  même  somme  que  s'enrichit  la  com- 
munauté. Tel  est  le  taux  de  la  récompense. 

Polhier  nous  cite  encore  l'exemple  suivant  (').  Un  époux, 
dans  le  but  de  libérer  d'une  servitude  un  conquêt  de  la  com- 
munauté, abandonne  une  servitude  établie  au  profit  d'un  de 
ses  biens  propres.  Pour  calculer  la  récompense  due  à  l'époux, 
on  estimera  la  plus-value  procurée  au  conquêt  par  sa  libéra- 
tion et  la  dépréciation  subie  par  l'héritage  propre  désormais 
privé  d'une  servitude  active.  La  récompense  est  égale  à  la 
moindre  de  ces  deux  estimations.  Elle  est  de  l'enrichissement 
de  la  communauté  jusqu'à  concurrence  de  l'appauvrissement 
de  l'époux. 

(')  Polhier,  Coiamunaulé,  n.  586  et  594. 

(*)  V.  et  cpr.  Douai,  9  mai  1849,  S.,  50.  2.  180,  D.,  52.  2.  114.  —  Angers,  12  mai 
1853,  S.,  53.  2  369,  D.,  53.  2.  146.  —  Lyon,  17  févr.  1870,  S.,  70.  2.  305.  — 
Ueq.,  le"-  avril  1868,  S.,  68.  1,  253,  D.,  68.  1.  311.  —  Bordeaux,  17  déc.  1873,  S., 
74.  2.  213,  D.,  74,  5.  101,  —  Civ.  cass.,  8  avril  1872,  S.,  72.  1.  224,  U.,  72. 1.  108. 

^'j  Polhier,  Communauté,  n.  607. 
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Ici.  ]'é[)oii.\  n'ayant  pas  fait  une  opéralion  alcîitoire,  nous 
appliquons  le  double  [)iincipe  rappelé  pai-  M.  Coltnet  de  San- 
terre  ('y. 

826.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  l'aliénation  en  pleine 
propriété  d'un  immeuble  propre  à  l'un  des  époux. 

Mais  il  [)eut  arriver  que  l'aliénation  consentie  au  cours  de 
la  communauté  n'ait  pour  objet  (ju  un  démembrement  de  la 
propriété.  Envisageons  ce  nouvel  ordre  d'idées. 

827.  Examinons,  en  premier  lieu,  le  cas  où  l'aliénation  a 
pour  objet  une  nue  propriété. 

Une  sous-distinction  doit  être  présentée  à  cet  égard. 

r)'abord  un  époux  peut  aliéner  la  nue  propriété  d'un  bien 
dont  il  se  réserve  et,  par  suite,  dont  il  réserve  l'usufruit  à  la 
communauté.  En  une  semblable  occurrence,  il  serait  étrange 
que  celte  communauté  pût  cumuler  la  jouissance  du  bien  et 
les  intérêts  du  prix  de  la  nue  propriété.  La  communauté 
jouira  du  bien  comme  s'il  n'était  p.is  aliéné.  Quant  au  prix  de 
la  nue  propriété,  il  se  grossira  au  profit  du  conjoint  des  inté- 
rêts réservés,  de  manière  à  lui  reconstituer  un  capital  égal  à 
la  valeur  de  la  pleine  propriété.  Sans  cela,  la  communauté 
s'enrichirait  aux  dépens  de  l'époux.  Dans  notre  cas,  il  y  a 
donc  lieu  à  la  restitution  intégrale  des  intérêts  du  prix  à  titre 
de  récompense  ;*  . 

f*Ius  délicate,  au  premier  aspect,  est  l'hypothèse  de  l'alié- 
nation d'un  bien  appartenalnt  seulement  en  nue  propriété  à 
ré])oux.  On  est  encore  tenté  de  soutenir  que  la  communauté 
doit  restituer  les  intérêts  du  prix  d'aliénation.  Cette  thèse 
parait  solidement  assise,  lorsque  l'usufruit  dont  jouit  un  tiers 
survit  à  la  communauté.  Il  est  certain  que  cette  communauté 
n'aurait  retiré  aucun  revenu  du  bien  aliéné  réduit  à  une  nue 
propriété  :  pourquoi  aurait-elle  les  intérêts  du  prix?  Toute- 
fois, même  dans  ce  système,  une  restriction  ou  distinction 
s'imposerait.  Le  tiers  usufruitier  peut,  en  effet,  mourir  avant 
la  dissolution  de  la  communauté.  Or,  si  la  nue  propriété  de 
ce  bien  n'avait  pas  été  aliénée,  cette  communauté  en  aurait 


(';  Cpr.  Demanle  et  Colmel  de  Santerre,  op.  cil.,  VI,  n.  78  bis,  XII. 
\')  Rapp.  Pothier,  Communauté,  n.  591, 
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eu  la  jouissance  au  décès  de  l'usufruitier.  Il  convient,  à  par- 
tir de  celle  époque,  de  lui  laisser  au  moins  les  intérêts  du 
prix  à  la  i)lace  du  revenu  du  bien  aliéné.  Est-ce  même  assez? 
Ne  peut-on  pas  dire,  dans  l'intérêt  de  la  communauté,  que 
les  intérêts  du  prix  de  la  nue  propriété,  c'est-à-dire  d'un 
démendirenient  de  la  pleine  propriété,  ne  représentent  point 
la  totalité  des  revenus  du  bien  dont  il  s'agit?  Donc,  lorsque 
l'usufruit  du  bien  dont  l'époux  était  nu  propriétaire  s'éteint 
pendant  la  communauté,  n'est-il  pas  alors  plus  simple  de 
laisser  à  cette  communauté  les  intérêts  produits  par  le  prix 
de  la  nue  propriété  avant  l'extinction  de  l'usufruit,  en  com- 
pensation de  ce  qu'elle  perdra  après  l'extinction  de  ce  droit, 
c'est-à-dire  en  compensation  de  ce  qu'elle  aura  de  revenus  en 
moins  après  cette  extinction? 

L'opinion  générale  est  en  ce  sens  ('). 

On  ajoute  que  cette  solution  est  d'autant  plus  juste  que 
l'opération  est  aléatoire  pour  la  communauté  elle-même. 
En  ell'et,  l'affaire  peut  être  désastreuse  si  l'usufruit  s'éteint 
beaucoup  j)lus  tôt  que  le  nu  propriétaire  ne  l'avait  supposé 
lorsqu'il  a  aliéné  son  droit.  A  l'inverse,  le  profit  peut  être 
grand,  si  l'usufruit  se  prolonge  beaucoup  plus  qu'on  ne 
l'avait  supposé.  On  aura  vendu  35,000  fr.  la  nue  propriété 
d'un  bien  qui,  en  pleine  propriété,  vaut  iO.OOO  fr.,  parce 
que  l'usufruitier  semble  à  la  veille  de  disparaître.  On  verra 
au  contraire  le  nu  propriétaire  de  cet  immeuble  ne  trouver 
de  son  droit  que  20,000  fr.,  si  l'usufruitier  parait  encore  avoir 
de  longues  années  à  vivre.  N'est-il  pas  juste  que,  dans  le 
premier  cas,  la  communauté  ait  la  jouissance,  pendant  plus 
longtemps  qu'on  ne  l'avait  supposé,  des  intérêts  d'un  prix 
presque  égal  à  celui  de  la  pleine  propriété,  puisque,  dans  le 
second  cas,  elle  serait  réduite  aux  intérêts  d'un  prix  très  mo- 
dique pendant  un  temps  d'une  brièveté  bien  imprévue?  La 
communauté  ne  doit-elle  pas  avoir  les  bonnes  chances  comme 
les  mauvaises? 

(')  Massé  et  Vergé  sur  Zacliarup,  IV,  §  644,  note  14,  p.  116;  Guillouard,  op.  cil., 
II,  n.  898;  Mérigiiliac,  op.  cil.,  I,  n.  1408  et  1499;  liép.  gén.  Fuzier-Hermau, 
vu  Communaulé,  n.  1498,  1499.  —  Orléans,  27  déc.  1855,  S.,  56.  2.  614,  D.,  57. 
2.  34. 
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On  doit,  ce  nous  semble,  répondre  que  lout  Taléa  doit  être 
rejeté  sur  le  conjoint  auteur  du  marché,  et  que,  à  l'égard  de 
la  communauté,  il  est  aisé  d'apprécier  la  situation  d'une  façon 
précise  à  sa  dissolution. 

Toute  la  difficulté  se  réduit  à  ceci  :  S'agit-il  d'un  enrichis- 
sement de  la  communauté  causé  par  un  appauvrissement  du 
conjoint?  Si  oui,  la  communauté  doit  une  récompense.  Elle 
la  doit  dans  les  limites  de  cet  appauvrissement,  sans  que  la 
récompense  excède  l'enrichissement  du  fonds  commun.  Or 
les  intérêts  du  prix  d'aliénation  de  la  nue  propriété,  anté- 
rieurs à  l'extinction  de  l'usufruit,  constituent  un  enrichisse- 
ment pour  la  communauté.  Us  sont  l'équivalent  d'un  appau- 
vrissement de  l'époux;  ils  représentent  à  son  égard  la  frac- 
tion de  capital  sacrifiée  dans  une  vente  qui,  au  lieu  de  porter 
sur  la  pleine  propriété,  a  seulement  la  nue  propriété  pour 
objet.  Donc  il  y  a  lieu  à  une  récompense  au  profit  du  con- 
joint. De  son  côté,  l'époux  doit  une  récompense  à  la  commu- 
nauté, si  l'usufruit,  s'éteignant  avant  la  dissolution  de  cette 
communauté,  celle-ci  ne  trouve  pas  dans  les  intérêts  du  prix 
de  la  nue  propriété  l'équivalent  des  fruits  de  l'immeuble,  qui 
lui  auraient  été  désormais  assurés. 

En  somme,  l'hypothèse  de  l'aliénation  d'une  nue  propriété 
ne  donne  jjas  occasion,  d'après  nous,  à  une  dérogation  à  la 
théorie  générale.  Nous  avons  le  regret  de  nous  séparer  à  cet 
égard  de  l'opinion  commune,  qui  nous  semble  trop  peu  logi- 
que. 

828.  Eludions  maintenant  l'hypothèse  inverse. 
Un  époux,  ayant  un  droit  d'usufruit  sur  un  immeuble  ou 
étant  titulaire  d'une  rente  viagère  stipulée  propre,  a  aliéné 
son  droit  viager  moyennant  une  somme  d'argent.  On  peut 
également  supposer  qu'une  rente  viagère  appartenant  en 
propre  à  l'un  des  conjoints  a  été  rachetée  durant  la  commu- 
nauté. Dans  ces  différentes  hypothèses  les  solutions  à  donner 
sont  les  mêmes. 

Raisonnons  sur  le  cas  où  le  conjoint  étant  usufruitier  d'un 
immeuble  a,  moyennant  un  capital,  aliéné  son  usufiuit. 

Il  nest  pas  contestable  (jue  la  communauté  ait  droit, .pen- 
dant sa  durée,  aux  intérêts  du  capital,  montantdu  prix  d'alié- 
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iiulioii  du  droit  viager.  Mais  le  conjoint  ou  ses  représentants 
prétendant,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  avoir  droit  à 
une  récompense:  faut-il  la  leur  accorder?Sion  leur  en  recon- 
naît une,  quel  en  sera  le  montant?  En  un  mot,  ont-ils  droit 
à  la  restitution  partielle  ou  même  totale  du  prix  d'aliénation 
du  droit  viager  propre  à  Tépoux? 

D'après  une  doctrine,  la  communauté  devrait  toujours,  à 
titre  de  récompense,  rendre  la  totalité  du  prix  d'aliénation 
du  droit  viager.  On  invoque,  à  l'appui  de  cette  manière  de 
voir,  des  arguments  qui  nous  sont  déjà  connus.  Les  époux, 
prétend-on,  ne  doivent  pas  garantie  des  revenus  à  la  commu- 
nauté. Ils  peuvent  transformer  leurs  biens  propres  à  leur  fan- 
taisie (').  Nous  répondrons,  une  fois  de  plus,  que  le  droit 
d'aliéner  ou  de  transformer  les  biens  propres  ne  va  pas  jus- 
qu'à permettre  de  changer,  sans  récompense,  des  revenus  en 
capital  ou  des  capitaux  en  revenus.  Ce  serait  enrichir  un  pa- 
trimoine aux  dépens  d'un  autre. 

Voici,  d'après  nous,  la  solulion  à  donner  sur  cette  question, 
à  l'occasion  de  laquelle  Pothier  a  soutenu  successivement 
deux  doctrines,  du  moins  sur  le  mode  de  calcul  de  la  récom- 
pense (-).  Au  n.  106  de  son  Introduclion  au  titre  X  de  la 
Coutume  d'Orléaiu,  Pothier  propose  une  distinction  que  nous 
croyons  exacte  en  principe.  La  voici  :  Il  peut  arriver  que  la 
communauté  soit  dissoute  par  le  décès  du  conjoint  qui  était 
usufiuitier.  Dans  ce  cas,  si  ce  conjoint  n'avait  pas  aliéné  son 
usufruit,  ses  héritiers  ne  retrouveraient  rien  dans  son  patri- 
moine, et  il  n'est  pas  dû  de  récompense.  Pourquoi  cela?  C'est 
parce  que  ce  qui  a  été  touché  par  la  communauté  représente 
simplement  la  jouissance  annuelle  qu'aurait  eue  cette  com- 
munauté. Le  prix  versé  ne  représente,  pour  aucune  part,  le 
prix  d'un  bien  propre.  Puisque  le  conjoint  venant  à  mourir, 
son  usufruit  s'éteint,  peu  importe  qu'il  l'ait  conservé  ou  aliéné. 


(')  .J.  .loigny,  13  févr.  18C8,S.,  69.  2.  155.  — Paris,  23  nov.  1861,  D.,62.  2.  206.  — 
Marcadé,  sur  lart.  1436,  n.  2;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II, n.  945;  Vigie,  op.  cil.. 
III,  n.  245,  246,  247.  —  Cpr.  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1492  et  Rép.  gén.  Fuzier- 
Herman,  v»  Communauté,  n.  1492. 

("-)  Pothier,  cpr.  le  n.  106,  Introd.  au  titre  X  de  la  Coutume  d'Orléans  et  le 
n.  592,  Communauté. 
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Pour  indiquer  la  chose  autrement  et  d'une  façon  peut-être 
plus  frappante,  nous  dirons  que  la  communauté  a  sans  doute 
pu  faire  un  bénéfice,  mais  ne  l'a  pas  réalisé  au  préjudice  du 
capital  des  valeurs  propres. 

Si,  au  contraire,  le  conjoint  survit  à  la  dissolution  de  la 
communauté,  il  aurait  retrouvé  dans  son  patrimoine  le  droit 
d'usufruit  qui  a  été  aliéné.  Dans  ce  cas,  le  prix  versé  dans  la 
caisse  commune  représente,  au  moins  dans  une  certaine  pro- 
portion, le  prix  d'un  ])ieu  propre.  La  communauté  s'est  donc 
enrichie.  Par  suile,  elle  doit  une  récompense  à  l'époux   ';. 

Seulement,  quel  sera  le  montant  de  cette  récompense?  Ce 
montant  sera-l-il  de  la  totalité  du  prix  .'  Non,  car  ce  prix  ne 
représente  point  uniquement  la  valeur  perdue  par  le  conjoint. 
Dans  le  capital  versé  à  la  caisse  commune,  une  fraction  cor- 
respond au  revenu  annuel  de  l'usufruit  (ju'aurait  eu  la  com- 
munauté. Le  surplus  représentera  la  portion  du  prix  qui 
semble  devoir  êtie  l'équivalent  du  droit  d'usufruit  tel  que 
l'aurait  eu  l'époux  s'il  l'avait  conservé. 

Mais  ces  deux  principes  seront-ils  toujours  en  pnrfaite  har- 
monie? Pothier  dans  son  Inlrodaclion  au  litre  \  de  la  Cou- 
tume d'Orléans,  essaie  de  les  concilier  de  la  manière  sui- 
vante :  «...  Par  exemple,  si  la  communauté  a  duré  cinq  ans 
depuis  la  vente  de  l'usufruit,  et  qu'on  estime  à  dix  ans  le 
temps  incertain  qui  en  reste  à  courir,  le  conjoint  aura  la 
reprise  des  deux  tiers  du  prix   ». 

Le  savant  jurisconsulte,  au  numéro  592  de  son  Traité  de  la 
communauté,  propose  un  autre  mode  de  calcul  dans  les  ter- 
mes suivants  :  «  Le  conjoint  ne  doit  avoir  la  reprise  de  cette 
somme  (le  prix  de  l'usufruit  i  que  sous  la  déduction  de  ce  dont 
la  comniunauté  aurait  profité  des  revenus  de  cet  usufruit,  ou 
des  arrérages  de  cette  rente,  pendant  tout  le  temps  couru 
depuis  la  vente  qui  en  a  été  faite  jusqu'à  celui  de  la  dissolu- 
tion de   la  communauté,  au  delà  des  intérêts  de  la    somme 

''  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  340;  Aiibry  et  Rau.  op.  cil.,  V,  §  511.  texie  et 
noie  5,  p.  353  354:  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cil.,  VI,  n.  78  bis,  VI, 
VIII;  Guillonard,  op.  cit.,  II,  n.  894-8%;  Laurent,  op.  ci/.,  XXII,  n.  468-469; 
Massé  et  Vergé  sur  Zacliariae,  IV,  §  644.  noie  14.  p.  116.  —  Civ.  cass.,  10  avril 
1855,  S.,  55.  1.  241,  D.,  55.  1.  177. 

Co.NTR.    DE  M.\R.  —  2<"  éd.,    I.  43 
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re<;iie  pour  le  prix,  car  la  communauté  n'a  profilé  de  la 
somme  reçue  pour  ce  prix  que  sous  celle  déduclion  ». 

Ce  dernier  mode  d'évaluation  de  la  récompense  nous  parait 
le  plus  conforme  aux  principes  ('y.  En  calculant  ainsi,  il  peut 
arriver,  sans  doute,  que  la  récompense  soit  de  zéro.  En  tout 
cas,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  communaulé  s'enrichisse  aux 
dépens  du  conjoint,  lorsque  la  perte  qu'elle  a  subie  sur  les 
revenus  est  égale  ou  supérieure  au  prix  d'aliénation  de  l'usu- 
fruit. L'oblieer  alors  à  payer  une  récompense  serait  rejeter 
sur  elle  les  risques  que  l'époux  a  voulu  courir. 

Nous  venons  de  raisonner  sur  l'iiypotlièse  dans  laquelle  le 
conjoint  a  aliéné  un  droit  d'usufruit  lui  appartenant  sur  l'im- 
meuble d'un  tiers.  On  peut  prévoir  que,  réservant  par  devers 
lui  la  nue  propriété,  un  époux  ait,  moyennant  un  capital, 
aliéné  au  profit  d'un  tiers  l'usufruit  d'un  de  ses  biens  pro- 
pres. 

La  communauté  verra  son  droit  de  jouissance  se  reporter 
du  l)ien  sur  le  capital  qui  représente  le  prix  de  la  cession.  Si 
l'usufruitier  vient  à  mourir  alors  que  la  communauté  persiste, 
elle  ne  devra  aucune  récompense  à  raison  du  prix  d'aliéna- 
tion par  elle  touché,  puisque,  par  l'événement,  ce  prix  ne 
repi'ésenle  que  la  valeur  d'une  jouissance  dont  la  commu- 
nauté aurait  recueilli  tout  l'émolument.  A  compter  du  décès 
de  l'usufruitier,  la  communauté  aura  droit,  bien  entendu,  à 
la  jouissance  de  l'immeuble  jusqu'à  sa  dissolution. 

S'il  arrive,  au  contraire,  que  l'acquéreur  de  l'usufruit 
survive  à  la  communauté,  alors  le  capital  versé  dans  la 
caisse  commune  sera  l'objet  d'une  récompense  au  profit  du 
conjoint,  sous  déduction  d'une  somme  obtenue  en  addition- 
nant la  série  des  revenus  annuels  du  bien  depuis  que  l'usu- 
fruit en  a  été  cédé.  Le  surplus  du  prix  d'aliénation  de  l'usu- 
fruit, s'il  n'est  pas  totalement  absorbé  par  cette  déduction, 


('}  Cpr.  Tûiillier,  op.  cil.,  XI[,  n.  347  et  348;  Bellot  des  Minières,  Contrat  de 
mariage,  II,  p.  382;  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  340;  Odier,  op.  cit.,  n.  309  et  310; 
Aubry  et  Uau,  op.  cit.,  V,  §  511,  texte  et  note  12,  p.  356;  Demante  et  Coirnet  de 
Sanlerre,  op.  cj7.,  VI,  n.  78  bis,  VIII  et  IV;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  470; 
Giiiilouard,  op.  cit.,  II,  n.  917  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1497:  Rép.  gén.  Fuzier- 
Herman,  v  Communaulé,  n.  1497. 
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reviendra  à  ré[)oux  à  lilre  de  récompense  et  comme  seul 
équivalent  de  la  privation  de  jouissance  qui  va  résulter  de  la 
continuation  de  l'usufruit  par  lui  concédé. 

Telle  serait  du  moins  notre  manière  de  voir.  Il  nous  semble 
que,  en  raisonnant  comme  nous  venons  de  le  faire,  nous 
sauvegardons  le  principe  fondamental  d'après  le(juel  la  com- 
munauté ne  doit  pas  s'enrichir  aux  dépens  de  l'époux,  sans 
violer  cette  autre  règle  à  savoir  que  l'époux  qui  transforme 
ses  propres  agit  à  ses  risques  et  périls. 

829.  L'art.  1433  signale,  parmi  les  causes  de  récompenses 
dues  par  la  communauté  aux  époux,  le  radiât  par  un  tiers  f/e 
services  fonciers  chis  à  des  héritages  propres  à  l'un  d'eux. 

Cette  hypothèse  demande  peut-être  à  être  mise  en  relief 
par  un  exemple.  Le  voici  :  Supposons  que  le  bien  propre  de 
l'un  des  conjoints  ait  un  droit  de  servitude  à  l'encontre  d'un 
immeuble  voisin,  c'est-à-dire  que  ce  bien  propre  soit  fonds 
dominant.  Le  propriétaire  du  fonds  servant  venant  à  racheter 
la  servitude  dont  était  grevé  son  héritage,  et  ce  rachat  se 
faisant  à  prix  d'argent,  c'est  comme  si  une  partie  du  bien 
propre  de  l'époux  avait  été  aliénée.  Telle  est  l'origine  de  la 
récompense  due  par  la  communauté. 

Il  est  aisé  d'en  déterminer  le  montant.  L'époux,  selon  les 
principes  ci-dessus  établis,  aura  le  droit  de  reprendre  tout  le 
prix  de  rachat  entré  dans  la  caisse  commune.  Mais  il  ne 
pourra  réclamer  que  ce  prix.  On  devra  donc  rechercher 
moyennant  quelle  somme  d'argent  l'abandon  de  la  servitude 
a  été  consenti,  et  si  cette  somuie  a  été  versée  au  cours  de  la 
communauté. 

Par  suite,  la  renonciation  gratuite  à  une  servitude  ne  don- 
nera droit  à  aucune  récompense.  Il  ne  faut  pas,  observons-le, 
confondre  celte  dernière  hypothèse  avec  celle  de  l'extinction 
d'une  servitude  par  la  presciiption.  S'il  s'agit,  dans  ce  cas, 
d'un  bien  propre  de  la  femme  et  que  la  perte  de  la  servitude 
soit  une  conséquence  delà  négligence  du  mari,  l'épouse  aura 
droit  à  une  récompense  en  rapport  avec  le  préjudice  subi, 
récompense  fondée  sur  la  règle  écrite  dans  l'art.  1428  al. 
<leinier. 

Mais  revenons  à  l'hypothèse  du  rachat.  Dans  le  cas  où  le 
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tiei'S  aurait  racheté  la  servitude  moyennant  la  promesse  de 
denrées  ou  autres  choses  fongibles,  il  y  aurait  lieu  à  une  éva- 
luation à  l'effet  de  déterminer  la  quotité  de  la  récompense. 
La  communauté  serait  débitrice  d'une  somme  égale  à  la 
valeur  vénale  de  ces  biens  au  moment  de  l'échange. 

Quant  à  l'hypothèse  dans  laquelle  l'équivalent  de  la  renon- 
ciation à  la  servitude  consisterait  en  corps  certains,  —  immeu- 
bles ou  meubles  non  fongibles,  —  elle  ne  saurait  faire  naître 
de  droit  à  une  récompense.  L'époux  les  réclamerait  comme 
biens  propres  subrogés,  d'après  l'art.  1407,  au  droit  propre 
abandonné  au  tiers  échangiste. 

830.  Des  solutions  identiques  s'imposent  lorsque  la  récom- 
pense est  due  eu  vertu  de  l'art.  L403.  On  peut  formuler  ainsi 
la  règle  :  La  communauté,  qui  n"a  droit  aux  produits  des 
biens  propres  que  si  ces  produits  sont  des  fruits  (art.  1401-2"), 
doit  récompense  de  la  valeur  de  tous  les  autres  produits 
qu'elle  s'est  appropriés. 

Ceci  est  vrai  des  coupes  de  bois  auxquelles  la  communauté 
n'avait  pas  droit  et  des  pierres  des  carrières  ouvertes  au  cours 
de  cette  communauté  {'). 

En  ce  qui  concerne  les  coupes  de  bois,  c'est  à  la  dissolution 
de  la  communauté  qu'il  faut  se  placer  pour  savoir  si  cette 
communauté  a  usurpé  sur  les  droits  des  conjoints.  Supposons 
que  la  communauté  ait  anticipé  de  deux  ans  une  coupe  de 
bois.  Il  ne  faut  point  se  hâter  de  dire  qu'elle  doit  récompense. 
Oui,  elle  devra  récompense,  si  elle  se  dissout  avant  l'époque 
où,  normalement,  la  coupe  aurait  dû  être  faite.  L'événement 
démontre  que  la  communauté  n'y  avait  pas  droit.  Mais  si  la 
communauté  survit  à  cette  époque  et  prend  fin  trois  ans  plus 
tard,  au  lieu  de  laisser  sur  le  bien  propre  un  bois  taillis  de 
trois  ans,  comme  elle  procure  au  conjoint  un  taillis  de  cinq 
ans,  c'est  ce  conjoint,  et  non  la  communauté,  qui  devra  payer 
une  récompense. 

En  sens  inverse,  on  peut  établir  que,  dans  certains  cas,  la 
communauté    devra     une    récompense    parce    qu'elle    aura 


(')  Aubryel  Rau,  op.  cil.,  V,  §  511,  p.  353;  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  899  et  907; 
Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  465.  —  Lyon,  7  févr.  1883,  D.,  85.  2.  74. 


THÉORIE  GÉNÉRALE  DES  RÉCOMPENSES  709 

retardé  la  coupe  de  bois  et  n'a  laissé  qu'un  taillis  d'un  an  au 
lieu  d'un  bois  âgé,  par  exemple,  de  trois  années  (M. 

Quoi  qu'il  en  soit,  à  la  dissolution  de  la  communauté,  les 
produits  auxquels  cette  communauté  n'avait  pas  droit  peuvent 
exister  encore  en  nature,  non  détériorés  et  comme  corps  cer- 
tains dont  l'origine  est  prouvée.  Alors  l'époux  en  est  proprié- 
taire et  il  n'y  aura  pas  lieu  au  paiement  d'une  récompense. 
Le  conjoint  exercera  la  reprise  en  nature,  sauf,  s'il  s'agit  de 
l'épouse,  à  avoir  droit  h  une  indemnité  supplémentaire  en 
vertu  de  l'art.  1428,  si  le  préjudice  est  plus  grand  que  la 
valeur  des  objets  existants.  Le  mari  a,  en  effet,  commis  une 
faute  dans  son  administration.  Aussi  l'épouse  pourrait  en 
raison  des  circonstances,  par  exemple  pour  trancher  une 
difficulté  sur  l'état  de  conservation  des  produits  dont  il 
s'agit,  les  laisser  pour  compte  à  son  conjoint  et  exiger  une 
récompense  égale  à  la  totalité  de  la  dépréciation  subie  par 
son  immeuble  ('). 

De  même,  l'époux  reprendrait  en  nature  la  créance  du  prix 
de  matériaux  aliénés,  mais  non  encore  payés.  Seulement  la 
femme  pourrait  rejeter  sur  le  mari  et  sur  la  communauté  les 
conséquences  de  l'insolvabilité  de  l'acquéreur  ('). 

831.  Sous  le  régime  de  la  communauté  légale,  les  récom- 
penses sont  principalement  relatives  aux  immeubles  propres. 
Toutefois,  s'il  existe  des  propres  mobiliers,  ceux-ci,  comme 
les  immeubles,  peuvent  être  l'occasion  de  récompenses  dues 
par  la  communauté  ('). 

Par  exemple,  des  biens  meubles  ont  été  apportés  en  dot, 
donnés  ou  légués  à  l'un  des  époux  avec  estimation  en  valant 
vente  à  la  communauté.  Il  a  été  stipulé,  en  outre,  que  le  prix 
en  sera  propre  au  conjoint. 

(')  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  337;  Hodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  946-,  Laurent, 
op.  cit.,  XXII,  n.  465;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  908. 

(^;  V.  infra,  III,  n.  1641. 

\j')  Cpr.  (ilaiidaz,  Encyclopédie  du  droit,  v»  Communauté,  n.  77;  Ménesson,  Essai 
sur  les  récompenses  sous  le  régime  de  la  communauté  (1853),  p.  136  ;  Duranton, 
op.  cit.,  XIV,  n.  337  ;  Hodière  et  Pont,  op.  cit.,  11,  n.  946  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II, 
n.  907  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1502  et  1506;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Com- 
munauté, n.  1502  et  1506. 

(')  .\ubry  et  Kau,  op.  cit.,  V,  §  51 1,  p.  .353  ;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  900  ;  Mé- 
rignhac, op.  cit.,  I,  n.  1503  ;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  1508. 
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Ou  bien  une  créance  a  été  réservée  propre  et  a  été  recou- 
vrée au  cours  de  la  communauté. 

Ou  bien  des  choses  fongibles,  argent  ou  autres  valeurs, 
ont  été  stipulées  propres  par  un  donateur  ou  un  testateur.  La 
communauté  n'en  devient  pas  moins  propriétaire  de  ces  sortes 
de  biens.  Le  conjoint  est  seulement  créancier  de  la  valeur 
vénale  qu'elles  avaient  lors  de  leur  remise  à  la  comnm- 
nauté. 

D'une  manière  générale,  toutes  les  fois  que  le  contrat  de 
mariage  aura  réalisé  des  valeurs  mobilières  dans  des  condi- 
tions qui  en  font  des  propres  imparfaits,  nous  sommes  en 
présence  d'une  source  abondante  de  récompenses. 

D'autre  part,  si  des  propres  mobiliers  parfaits  doivent  être 
restitués  en  nature,  in  specie,  comme  biens  que  le  con- 
joint revendique  en  qualité  de  propriétaire  lors  de  la  disso- 
lution de  la  communauté,  ils  n'en  donnent  pas  moins  lieu  à 
toute  une  série  de  récompenses  analogues  à  celles  qui  se 
rattachent  aux  propres  immobiliers.  Le  principe  est  le  même. 
La  communauté  doit  récompense  à  l'époux  de  tout  ce  qu'elle 
a  tiré  des  biens  propres,  meubles  ou  immeubles,  à  l'excep- 
tion des  fruits  et  revenus  gardés  par  elle  en  sa  qualité  d'usu- 
fruitière. 

Donc,  toutes  les  sommes  autres  que  celles  qui  constituent 
des  revenus  doivent  être,  si  elles  proviennent  d'un  bien  pro- 
pre, restituées  à  l'époux  à  titre  de  récompense.  Il  y  a  lieu 
également  à  récompense,  au  profit  du  conjoint,  toutes  les 
fois  qu'un  bien  à  lui  propre  a  été  employé  dans  l'intérêt  de 
Ja  communauté. 

Presque  toutes  les  causes  des  récompenses  dues  par  la 
communauté  se  rattachent  à  ce  principe. 

832.  Rappelons  ici  que  l'épouse  bénéficie  de  l'application 
d'un  autre  principe  justificatif  du  droit  à  une  récompense.  La 
femme  est  fondée  à  se  faire  indemniser  par  la  communauté 
et  par  son  mari  de  tout  préjudice  résultant  pour  elle  de  la 
mauvaise  administration  de  ses  biens  propres  (art.  1428,  al. 
dernier)  (').  Dans  ce  cas,  il  n'est  point  nécessaire  qu'un  enri- 

(')  V.  supra,  I,  n.  718  s. 
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chissement  de  la  communauté  corresponde  à  l'appauvrisse- 
ment du  patrimoine  de  l'épouse,  comme  lorsqu'il  s'agit  d'une 
récompense  ordinaire.  Il  sera  dû  récompense  à  la  femme  du 
montant  de  sa  créance  propre,  non  seulement  quand  elle 
aura  été  encaissée  par  la  communauté,  mais  encore  lorsqu'elle 
aura  été  perdue  en  raison  de  la  négligence  du  mari,  soit 
parce  que  ce  dernier  aura  laissé  s'accomplir  les  délais  de  la 
prescription,  soit  parce  qu'il  n'aura  pas  poursuivi  le  débiteur 
en  temps  utile,  avant  qu'il  ne  tombe  en  faillite  ou  en  décon- 
fiture ('). 

833.  Une  autre  cause  de  récompense  est  souvent  citée 
comme  spéciale  h  l'épouse  :  c'est  l'existence  d'une  obligation 
contractée  par  elle  au  profit  de  la  communauté  (art.  1431]. 
Cependant,  il  nous  parait  évident  que  le  mari,  lui  aussi,  peut 
avoir  droit  à  une  récompense  à  raison  des  obligations  qu'il  a 
pu  contracter  dans  l'intérêt  de  la  communauté.  Cette  situa- 
tion est  d'ailleurs  fréquente,  puisque  toute  dette  de  la  commu- 
nauté est  une  dette  du  mari,  et  que,  aussi  longtemps  qu'elle 
dure,  cette  communauté  est  représentée  par  le  mari  seul, qui 
s'oblige  pour  elle. 

Il  est  inutile  évidemment  de  revenir,  dans  notre  ordre 
d'idées  sur  l'interprétation  de  l'art.  1431,  et  sur  l'existence 
fort  contestée  de  la  présomption  légale  d'après  laquelle  la 
femme  s'obligeant  avec  l'autorisation  du  mari  serait  censée 
s'obliger  pour  lui  ou  pour  la  communauté.  La  détermination 
des  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu,  de  ce  chef,  à  récompense,  a 
donc  été  faite  précédemment  (-j.  Rappelons  seulement  que 
l'épouse  a  droit  à  une  récompense,  même  avant  d'avoir  payé 
(art.  2032),  lors  de  la  liquidation  et  du  partage  qui  suivent  la 
dissolution  de  la  communauté. 

Quant  au  montant  de  la  récompense,  il  est  du  chiffre 
même  de  l'obligation  ["). 


(')  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,\.  §  511,  texte  et  note  7,  p.  304;  Guillouard,  o/). 
cil.,  II,  n.  901;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  IV,  §  644,  texte  et  note  19,  p.  118; 
Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1509;  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté, 
n.  1509. 

(«1  V.  supra,  I,  n.  603  s. 

(»]  Rapp.,  II,  n.  1083  s.  et  1105  s. 
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II.  Récompenses  dues  à  la  commimauté  par  l'un  on  par 
l'autre  des  époux. 

834.  Dans  son  Traité  de  la  communauté,  Pothier  ('), 
rcclierchant  quand  un  conjoint  pouvait  être  tenu  d'une  récom- 
pense vis-à-vis  de  la  communauté,  posait  trois  règles.  Les 
voici  : 

Premilrk  règle.  —  «  Toutes  les  fois  que  l'un  ou  l'autre  des 
époux  s'est  enrichi  aux  dépens  de  la  communauté,  il  lui  en 
doit  récompense  ».  C'est  l'idée  élémentaire. 

Deuxième  règle.  —  Elle  est  relative  au  calcul  de  la  récom- 
pense. «  La  récompense,  nous  dit  Pothier,  n'est  pas  toujours 
de  ce  qu'il  en  a  coûté  à  la  communauté  pour  l'afiaire  particu- 
lière de  l'un  des  conjoints  ;  elle  n'est  due  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'il  en  a  profité  ». 

Troisième  règle.  —  «  La  récompense  n'excède  pas  ce  qu'il 
en  a  coûté  à  la  communauté,  quelque  grand  qu'ait  été  le 
profit  que  le  conjoint  a  retiré  ». 

Ces  principes,  sous  réserve  dune  question  controversée 
lorsqu'il  s'agit  de  fixer  le  montant  de  l'indemnité  due  à  la 
communauté  par  suite  d'impenses  utiles  ou  nécessaires,  se 
retrouvent  dans  les  textes  du  code  civil. 

Une  idée  nouvelle  est  seulement  venue  s'ajouter  à  cette 
ancienne  théorie.  En  etiet,  en  cas  de  délit  commis  par  le 
mari,  le  législateur  de  1804  a  innové  en  reconnaissant  à  la 
communauté  un  droit  à  une  récompense  pour  les  amendes 
encourues.  Mais  laissons  de  côté  l'hypothèse  de  l'amende 
prévue  par  l'art.  1424,  texte  sur  lequel  nous  nous  sommes 
expliqués  précédemment  ('). 

La  règle  générale  en  notre  matière  se  trouve  formulée  par 
Part.  1437.  Cet  article  est  ainsi  conçu  :  <(  Toutes  les  fois  qu'il 
»  est  pris  sur  la  communarde  une  somme,  soit  pour  acquitter 
»  les  dettes  ou  charges  personnelles  à  l'un  des  époux,  telles 
»  que  le  prix  ou  partie  du  prix  d'un  immeuble  à  lui  propre 
»  ou  le  rachat  de  services  fonciers,  soit  pour  le  recouvrement, 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  613. 
(';  V.  supra,  I,  n.  573-574. 
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»  la  conservation  ou  ramiilioraliuii  de  ses  biens  personnels^  et 
»  généralement  toutes  les  fois  que  l'un  des  épour  a  tiré  un 
»  profit  personnel  des  biens  de  la  communauté,  il  en  doit 
»  la  récompense  ('). 

834  his.  Notons  en  passant  que  chaque  époux,  ayant  le 
droit  tle  faire  à  son  conjoint  une  libéralité  révocable,  peut, 
par  donation  entre-vifs  ou  par  testament,  le  dispenseï-  de 
l'obligation  de  payer  telle  récompense,  dont,  sans  celte  dis- 
position, il  serait  redevable,  soit  à  l'époux  autour  de  la  libé- 
ralité, soit  à  la  communauté,  conformément  au  principe  géné- 
ral édicté  dans  l'art.  1437  (-). 

835.  Comme  pour  les  récompenses  dues  par  la  commu- 
nauté aux  époux,  nous  étudierons,  ici  encore,  sur  chacune 
des  hypothèses,  la  double  question  suivante  : 

1"  Y  a-t-il  lieu  à  récompense? 

2°  D'après  quels  principes  convient-il  d'en  fixer  le  montant? 

Nous  grouperons  les  divers  cas  dans  lesquels  les  époux 
peuvent  devoir  une  récompense  à  la  communauté,  sous  qua- 
tre chefs. 

Nous  parlerons,  en  premier  lieu,  des  récompenses  aux- 
quelles donnent  occasion  les  dettes  [)ersonnelles  aux  époux. 

En  second  lieu,  nous  traiterons  de  celles  qui  se  rattachent 
à  l'administration  des  biens  propres,  et  spécialement  des 
immeubles. 

Nous  passerons,  en  troisième  lieu,  aux  récompenses  dues 
à  la  communauté,  soit  en  raison  de  la  création  de  rentes  via- 
gères ou  de  contrais  d'assurance  sur  la  vie,  soit  en  raison  de 
la  transformation  de  rentes  viagères  ou  de  droits  viagers,  — 
tels  qu'un  usufruit,  —  en  droils  perpétuels,  fonds  ou  capitaux. 

Une  quatrième  et  dernière  division  correspondra  aux  causes 
de  récompenses  diverses  qui  n'auront  pas  trouvé  leur  place 
dans  les  développements  alors  donnés. 

836.  a.  Récompenses  auxquelles  donnent  occasion  les  dettes 
personnelles  aux  époux.  —  Les  récompenses  pour  dettes  qui, 
personnelles  aux  époux,  ont  été  payées  par  la  communauté, 

(•)  Rapp.  Lyon,  28  déc.  1897,  D.,  99.  2.  49  et  v.  supra,  I,  n.  95  hh. 
(*)  V.  .Vo/e  Labbé,  sous  Rennes,  9  fév.  1888,  S.,  89.  2.  121 .  —  Civ.  rej.,  24  janv. 
1894,  S.,  94.  1.  288.  —  Hue,  op.  cit.,  IX,  n.  225. 
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sont  fréquentes.  Mais,  dès  qu'il  est  établi  ({ue  la  comiiuinauté 
a  fait  une  avance  pour  Tun  des  conjoints,  la  récompense  ne 
soulève  guère  de  difficultés  spéciales.  La  communauté  a, 
purement  et  simplement,  le  droit  de  rentrer  dans  ses  dé- 
boursés ('). 

II  est  donc  inutile  d'insister,  en  général,  sur  le  taux  de  la 
lécompense  ('  .  Son  montant  est  égal  à  la  somme  payée  en 
capital  par  la  communauté,  cette  dernière  devant  supporter 
définitivement  les  intérêts. 

837.  D'autre  part,  pour  savoir  dans  quels  cas  une  récom- 
pense de  cette  sorte  est  due,  il  suffit  de  se  reporter  à  la  dis- 
tinction entre  les  dettes  personnelles  aux  époux  et  celles  qui 
restent  à  la  charge  de  la  communauté.  II  convient,  ici,  de  ne 
point  oublier  que  cette  communauté  a  droit  à  une  récom- 
pense, non  seulement  pour  les  dettes  restant  absolument  en 
dehors  du  passif  commun,  mais  encore  pour  celles  qui  n'y 
entrent  que  provisoirement. 

Sous  le  bénéfice  de  cette  remarque,  il  nous  suffira  de 
sig-naler  les  hypothèses  principales  dans  lesquelles  il  y  a 
lieu  à  récompense  à  raison  des  dettes  personnelles  aux  con- 
joints. 

Ainsi,  dans  le  passif  antérieur  au  mariage,  la  communauté 
ne  doit  pas  supporter  les  dettes  immobilières  des  époux  ni 
les  dommages  et  intérêts  dus  pour  leur  inexécution,  pas  plus 
que  celles  des  dettes  mobilières  qui  en  ont  été  exclues  par 
une  stipulation  du  contrat  de  mariage.  De  même,  en  vertu  de 
l'art.  1400-1°  in  fine,  une  récompense  est  due  à  la  commu- 
nauté à  raison  d'une  dette  mobilière  dont  Tun  des  époux  est 
débiteur  avant  le  mariage,  lorsque  cette  dette  est  relative  à 
l'un  des  biens  propres  de  ce  conjoint  (^), 

(Juant  aux  dettes  dont  l'époux  est  devenu  débiteur  pendant 
la  communauté,  cette  dernière  ne  les  soldera  que  sauf  indem- 
nité ou  remboursement  intégral  du  capital  déboursé,  dans  un 
grand  nombre  d'hypothèses. 

(')  Rapp.  Civ.  cass.,  6  nov.  1899,  D.,  19<J<D.  1.  129. 

(*)  V.  toutefois  infra,  I,  n.  838  s.,  pour  divers  cas  de  dettes  relatives  à  des 
immeubles  propres. 

(';  V.  supra,  I,  n.  511  in  fine,  528  s. 
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Ainsi,  relalivement  aux  dettes  grevant  des  successions  ou 
des  legs  échus  à  un  conjoint,  nous  savons  que  ces  dettes  se 
répartissent  proportionnellement  sur  réniolunient  mobilier  et 
sur  la  fraction  immobilière  de  ces  sortes  d'acquisitions  (').  Si 
la  communauté  prend  le  quart  dans  l'actif  liérédilaire,  elle 
doit,  —  sous  certaines  restiiclions  inutiles  à  rappeler  ici,  — 
supporter  le  quart  dans  le  passif.  Dès  lors  celle  communauté 
ayant  payé  davantage  par  liypothèse,  devra  en  être  indemni- 
sée par  l'époux  lors  de  la  liquidation  de  la  niasse  commune, 
puisque  le  conjoint  doit,  dans  le  passif,  solder  une  part  pro- 
portionnelle à  la  portion  daclif  successoral  qui  lui  reste  pro- 
pre. 

De  même,  à  l'occasion  des  dettes  nées  au  cours  du  mariage, 
nous  connaissons  l'art.  J419  ('),  permettant  aux  créanciers  de 
poursuivre  sur  les  biens  communs  le  paiement  des  dettes 
contractées  par  l'épouse  autorisée  de  son  mari,  sauf  la 
récompense  due  à  la  communauté  ('). 

Ou  bien  encore,  il  peut  s'agir  du  cas  prévu  par  l'art.  1406. 
C'est  un  ascendant  qui  a  cédé  à  l'un  des  conjoinls  un  immeu- 
ble à  la  charge  de  payer  tout  ou  partie  de  ses  dettes.  L'im- 
meuble ainsi  cédé  demeurera  propre  à  l'époux.  Mais  si  la 
communauté  paie  les  dettes  de  l'ascendant,  c'est-à-dire  des 
dettes  personnelles  au  conjoint,  celui  ci  lui  en  devra  récom- 
pense (*). 

Les  articles  1407  et  1408  al.  l*^""  nous  fournissent  encore  des 
exemples  du  même  genre  ('). 

Voilà  tout  autant  d'applications  de  l'idée  générale,  d'après 
laquelle  la  communauté  a  droit  à  une  récompense,  si  elle 
fournit  de  quoi  payer  les  dettes  personnelles  de  l'un  des  con- 
joints. Il  est  impossible  de  présenter  à  ce  sujet  une  énuméra- 
tion  complète  des  cas  dans  lesquels  la  communauté  peut  ainsi 
payer  pour  l'un  des  époux  une  dette  restée  en  dehors  du  passif 
commun,  ou  qui  n'y  est  entrée  qu'à  titre  provisoire. 


(')  V.  supra,  I,  n.  542  s. 
(«)  V.  supra,  I,  n.  583  s. 
(')  V.  supra,  I,  n.  363  s. 
(*)  V.  supra,  I,  n.  363  s. 
{')  V.  supra,  I,  n.  371  s.  et  432  s. 
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D'ailleurs  les  principes  à  laide  desquels  on  distingue  les 
dettes  que  la  communauté  doit  définitivement  supporter  et 
celles  qu'elle  ne  paie  que  sous  la  réserve  du  droit  à  une 
récompense,  ont  été  précédemment  formulés,  lis  rentrent 
directement,  en  effet,  dans  la  théorie  de  la  composition  du 
passif  de  la  communauté  (';. 

838.  Nous  avons  mentionné  ci-dessus  l'hypotlicse  prévue 
par  lart.  1406.  Les  récompenses  dues  à  la  communauté  en 
vertu  de  cette  disposition  de  la  loi  sollicitent  un  instant  d'at- 
tention. 

M.  Golmet  de  Santerre  {')  a  émis  à  leur  sujet  une  opinion 
particulière  fort  ingénieuse.  Voici  sa  doctrine  :  La  commu- 
nauté ayant  payé  les  dettes  de  l'ascendant,  —  dettes  grevant 
les  immeubles  abandonnés  par  lui  à  l'époux  descendant  à 
titre  d'accommodement  de  famille,  —  n'aurait  pas  droit  à  la 
récompense  de  tout  ce  qu'elle  a  payé.  Elle  n'aurait  droit  à  une 
récompense  que  «  pour  la  portion- des  dettes  qui  n'auraient 
point  été  à  sa  charge  d'après  les  règles  sur  le  passif  des  suc- 
cessions ».  La  convention  supposée  par  l'art.  1406  a,  en  effet, 
réglé  par  anticipation  tout  ou  partie  des  droits  héréditaires 
du  descendant  bénéficiaire  de  la  disposition.  Cette  disposition 
ne  doit  pas  lui  imposer  des  charges  plus  lourdes  que  celles 
qui  pèseraient  sur  lui  à  l'occasion  de  l'ouverture  régulière 
de  la  succession  de  l'ascendant  disposant.  Il  faudrait  donc  se 
rendre  compte  du  point  de  savoir  si  le  passif  mis  à  la  charge 
du  descendant  représente  plus  que  la  part  contributoire  de 
la  partie  mobilière  de  la  succession.  L'excédent  seul  de  cette 
part  contributoire  motiverait  une  récompense  au  profit  de  la 
communauté. 

Doit-on  faire  bon  accueil  à  celte  doctrine  assurément  sédui- 
sante et  fort  ingénieuse?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Tout 
d'abord,  ce  système  ne  supposerait-il  pas  que  la  règle  de  l'art. 
883  est  étrangère  cà  la  détermination  de  la  part  de  la  commu- 
nauté dans  l'actif  successoral?  On  pourrait  dire,  il  est  vrai, 
que  l'on  verra  plus  tard  en  quelle  proportion  le  descendant 


(")  V.  supra.  I,  n.  488  s. 

^')  Dernante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  IV.  n.  34  bis,  IV  et  V 


THÉORIE    GÉiNÉBALK    DES    RÉCOMPENSES  717 

a  recueilli  les  meiihles  et  les  immeubles  dans  la  succession 
de  Tascendant  pour  délerminer  la  répartition  du  passif.  Soit. 
Mais  l'art.  1406  ne  subordonne  nullement  la  solution  qu'il 
donne  à  Tacceplation  de  la  succession  de  Tascendant  dispo- 
sant par  le  descendant  bénéficiaire  de  lacconimodement  de 
famille.  Cet  art.  1406  ne  subordonne  même  pas  sa  solution 
à  la  vocation  héréditaire  de  ce  descendant  qui  peut  décéder 
avant  l'ascendant  donateur.  Et  puis,  si  l'on  admettait  la  doc- 
trine de  M.  Colmet  de  Santerre,  que  faudrait  il  décider  en 
imaginant  que  l'ascendant  survive  h  la  dissolution  de  la 
communauté  ayant  existé  entre  le  descendant  bénéficiaire  de 
raccommodement  de  famille  et  son  conjoint  ?  Nous  serions 
ainsi  condamnés  à  admettre  des  distinctions  dont  l'effet  serait 
de  nous  écarter  du  texte  et  de  la  tradition.  Celle-ci  a  consacré, 
dans  notre  hypothèse,  au  profit  de  la  communauté,  le  droit  à 
une  récompense  intégrale. 

839.  b.  Héconipenses  qui  sp  rdttachent  à  l'administialion 
des  biens  propres.  —  C'est  surtout  à  l'occasion  des  immeubles 
propres  que  l'un  ou  l'autre  des  époux  devient  débiteur  de 
récompenses  envers  la  communauté. 

840.  On  peut  prévoir,  par  exemple,  que  la  communauté 
n'a  pas  perçu  toutes  les  récolles  auxquelles  elle  avait  droit 
et  que,  lorsqu'elle  prend  fin,  le  conjoint  Irouve  sur  son  im- 
meuble une  récolle  qui  aurait  dû  être  faite  auparavant.  Celle 
situation  est  surtout  possible  à  l'égard  des  coupes  de  bois 
qu'il  est  facile  de  relarder  ou  d'avancer.  Nous  retrouvons,  à 
cet  égard,  la  contre-partie  des  hypothèses  signalées  ci-des- 
sus ('),  dans  lesquelles  la  communauté  est  débitrice  d'une 
récompense.  Ici,  cette  communauté  aura  droit  à  une  indem- 
nité, si  elle  laisse  à  l'époux  une  coupe  de  bois  qu'elle  aurait 
dû  faire,  ou  si  elle  laisse  simplement  sur  pied  du  lîois  plus 
Agé  qu'il  ne  devrait  l'être. 

Dans  ce  cas,  le  montant  de  l'indemnité  devra  être  fixé  par 
une  estimation  représentant  le  prix  net  de  l'excédent  de  va- 
leur du  bois  existant.  Après  avoir  déterminé,  par  exemple, 
que  la  coupe,  déduction  faite  des  frais  d'exploitation,  donne 

.'     V.  supra,  I,  n.  830. 
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un  produit  de  ving-t  francs  par  hectare  et  par  année,  il  suffira 
de  inulliplicr  ce  cliilIVe  par  le  nombre  d'iicclares  et  d'années. 

841.  I.es  frais  de  culture  peuvent  également,  ainsi  que 
nous  l'avons  déjà  remarqué  ('),  donner  lieu  parfois  à  des 
récompenses. 

Sans  doute,  la  communauté  légale  doit,  s'ils  sont  encore 
dus,  subir  tous  les  frais  de  culture  ayant  préparé  la  première 
récolte  recueillie  par  elle.  C'est  là  une  dette  mobilière  qu'elle 
suppoi'te  comme  toutes  les  dettes  mobilières  antérieures  au 
mariage.  Mais  la  règle  n'est  plus  la  même  quand  la  commu- 
nauté est  réduite  aux  acquêts.  Cette  dernière  ne  peut  pas 
néanmoins  prendre  les  fruits  de  la  première  année  sans  rem- 
bourser les  fi-ais  de  labours  et  de  semences  qu'il  est  d'usage 
de  payer  sur  la  récolle  (-). 

D'autre  part  l'application  des  principes  conduit  à  décider 
que  la  communauté  légale,  elle-même,  a  droit  au  rembourse- 
ment des  frais  de  culture  faits  en  vue  d'une  récolte  qui  n'est 
recueillie  que  lorsque  cette  communauté  est  dissoute  !').  Cette 
solution  traditionnelle  (*)  ne  saurait  être  mise  en  échec  par 
une  objection  tirée  de  l'art.  584,  te.xte  d'après  lequel,  à  l'ex- 
tinction de  l'usufruit,  le  propriétaire  profite  des  fruits  pendants 
par  branches  ou  par  racines  sans  récompense  des  labours  et 
des  semences  (').ll  suffit  en  effet,  pour  écarter  cette  objection, 
de  remarquer  que,  en  matière  de  communauté,  les  règles 
ordinaires  de  l'usufruit  se  ti-ouvent  modifiées  par  la  disposi- 
sition  de  l'art.  1437  qui  prohibe  tout  enrichissement  des  con- 
joints aux  dépens  de  la  communauté.  Quant  à  soutenir,  comme 

[')  V.  supra,  I,  n.  303. 

n  V.  itifra,  II,  n.  1273. 

(■')  V.  supra,  I,  n.  305.  —  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  152;  Bellot  des  Minières, 
Conlrul  de  7nariage,  I,  p.  138  s.;  Odier,  op.  ci/.,  I,  n.  9b  s.;  Toullier,  op.  cil.,  XII, 
II.  124;  :\Iassé  et  Vergé  sur  Zacharifp,  IV,  §  G40,  note  6,  p.  67;  Troplonj?,  op.  cit., 
II,  n.  1195;  Uodière  et  Pont,  op.  cit.,  I,  n.  475;  .\ubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511  bis, 
texte  et  note  7,  p.  368  ;  Ménesson,  op.  cit.,  p.  248,  253;  Guillouard,  op.  cit.,  II, 
n.  986,  987;  Rép.  f/éu.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  1540,  1541.  —  Rennes, 
26  janv.  1828,  S.  chr.  —  Douai,  20  déc.  1848,  S.,  49.  2.  544,  D.,  50.  2.  192.  —  Cpr. 
Rouen,  3  mars  1853,  S.,  54.  2.  .344.  —  Limoges,  31  août  1863,  S.,  64.  2.  204. 

*  V.  not.  larl.  131  de  la  Coutume  de  Paris  et  Polliier,  Communauté,  n.  212, 
213. 

"•)  V.  cep.  Dordecu.x,  3  fév.  1873,  S.,  73.  2.  487,  D.,  73.  2.  162. 
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l'a  fait  Biignet  ('),  qu'il  n'y  a  lieu  h  récompense  que  pour  les 
augmentalions  de  capital,  c'est  vouloir  poser  un  prétendu 
principe  inconciliable,  nous  seinble-t-il,  non  seulement  avec 
l'art.  1437,  mais  encore  avec  l'art.  1403. 

M.  Guillouard  (^),  accusé  parfois  d'aller  un  peu  loin  en 
sens  inverse,  - —  il  admet  la  récompense  au  profit  de  la  com- 
munauté même  pour  les  frais  de  garde  des  bois  taillis,  pour 
les  frais  faits  dans  le  but  d'acheter  des  engrais  et  pour  ceux 
d'irrigation,  de  dessèchement,  etc.,  —  nous  paraît,  quant  à 
nous,  faire  une  application  exacte  du  principe  posé  par  l'art. 
1437.  Ce  sont  là  tout  autant  de  déboursés  dont  l'époux  doit 
tenir  compte  h  la  masse  commune,  sous  peine  de  s'enrichir  à 
ses  dépens,  dès  que  cet  époux,  la  communauté  dissoute, 
recueille  la  coupe  de  bois  ou  la  récolte  en  vue  desquelles  ils 
ont  été  faits. 

En  tout  cas,  pour  accorder  ainsi  une  récompense  à  la  com- 
munauté 5  raison  des  frais  de  culture,  nous  supposons,  cela 
va  sans  dire,  que  cette  communauté  avait  déboursé  ces  frais.  Il 
n'en  est  pas  ainsi  quand  les  biens  sont  cultivés  par  un  colon 
partiaire  ou  métayer.  Ce  dernier,  soldant  les  frais  de  culture, 
garde  une  partie  de  la  récolte  à  litre  de  rémunération.  Quant 
au  surplus,  formant  la  part  du  bailleur,  il  constitue  un  re- 
venu net,  analogue  à  un  fermage,  avec  cette  différence  qu'il 
est  payé  en  nature  au  lieu  de  l'être  en  argent,  et  qu'il  s'ac- 
quiert par  la  perception  au  lieu  de  s'acquérir  jour  par  jour  ('). 

842.  Les  travaux  faits  sur  les  immeubles  demeurés  pro- 
pres aux  conjoints  sont  une  des  causes  les  plus  importantes 
des  récompenses  en  faveur  de  la  communauté.  C'est  peut-être 
aussi  celle  de  ces  causes  qui  fait  naître,  en  droit,  les  plus 
graves  difficultés. 

L'art,  1437  s'en  occupe  lorsqu'il  stipule,  au  profit  de  la 
communauté,  une  récompense  des  sommes  prises  par  l'un 
des  époux  pour  la  coiiservaiion  ou  l' amélioral'ion  de  sfs  biens 
person/ie/s. 

Ce  texte  rappelle,  de  suite,  la  distinction  entre  les  impenses 

l 'i  Bugnel  sur  Pothier,  Couiminiaulc,  n.  213,  noie  l. 

(•-,;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  988,  OS'J. 

1';  Pau,  23  mai  1877,  S.,  77.  2.  333,  D.,  78.  2.  190. 
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nécessaires  à  la  conseivalioii  du  Lieu,  les  impenses  simple- 
ment utiles  cles(juelles  résulte  une  amélioration  ou  plus-value 
et  les  impenses  volupluaires  ou  de  pur  agrément  n'augmentant 
point  la  valeur  vénale  de  l'immeuble. 

843.  En  tant  qu'il  s'agit  des  impenses  nécessaires,  il  en  est 
qui  font  partie  du  passif  définitif  de  la  communauté  :  ce  sont 
les  dépenses  d'entretien.  De  même,  en  effet,  qu'un  usufruitier 
supporte  les  dépenses  d'entretien  qui  sont  une  charge  des 
revenus,  de  même  la  communauté  solde  ces  sortes  de  dépen- 
ses, sans  que  l'époux  lui  doive  de  ce  chef  une  récompense, 
puisqu'elles  sont  une  charge  de  la  jouissance  qui  lui  appar- 
tient sur  les  biens  des  conjoints  (art.  1409-4°,  (').  La  commu- 
nauté n'a  donc  droit,  en  principe,  h  une  récompense  que 
pour  celles  des  impenses  nécessaires  qui  correspondent  aux 
grosses  réparations  (V.  art.  6061. 

Toutefois,  on  a  discuté  sur  la  question  de  savoir  si,  par 
exception,  les  réparalions  d'entretien  ne  rendent  pas  la  com- 
munauté créancière  d'une  récompense,  en  les  supposant  faites 
au  cours  de  la  vie  commune,  alors  qu'il  s'agit  de  réparer  des 
dégradations  déjà  existantes  lors  du  mariage,  si  bien  que  ces 
dépenses  auraient  normalement  dû  être  faites  par  l'époux 
ou  ses  auteurs  avant  la  célébration  de  l'union  conjugale. 
Proudhon  enseigne  l'affirmative  (*).  On  se  prononce  généra- 
lement en  faveur  de  la  doctrine  opposée  (^). 

Pour  soutenir  que  l'époux  ne  doit  pas  de  récompense  dans 
l'hypothèse  qui  nous  occupe,  on  invoque  cette  considération, 
à  savoir  que  les  réparalions  en  retard  grèvent  les  économies 
du  conjoint  et  que  ces  économies  étant  recueillies  par  la 
communauté,  celle-ci  prend  en  même  temps  la  charge  qui  les 
accompagne.  Puis,  si  l'on  objecte  que,  en  ne  faisant  pas  la 
dépense  d'entretien,  l'époux,  s'il  était  dans  la  gêne,  n'a  pas 
réalisé  d'économies,  il  est  répondu  qu'il  aurait  alors  dû  faire 


(')  V.  supra,  I,  n.  494. 

(*)  Proudhon,  Usufruit,  n.  2661. 

(')  Bellot  des  Minières,  Contrat  de  mariage.  III,  p.  401  ;  Toullier,  op.  cit.,  Xlll, 
n.  160;  Ballur,  op  cit..  II.  n.  73i;  Grivel,  Revue  pratique,  1882,  p.  385  s.  ;  1883, 
p.  203;  Guillonard,  op.  cit..  II,  n.  084;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1537-1538,  Rép. 
gén.  Fuzier-Herman,  \°  Communauté,  n.  1537-1538. 
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les  réparations  soit  à  crédit,  soit  en  empruntant,  et  que  la 
dette,  coin  me  toute  dette  moliilière,  serait  tombée  à  la  charge 
de  la  communauté  (art.  1409-1". 

Ce  raisonnement  nous  laisse  un  doute  très  sérieux.  Certes! 
au  cas  où  le  conjoint  aurait  fait,  sans  la  payer,  la  dépense 
d'entretien,  sa  dette  entrerait  dans  le  passif  commun.  Mais  ce 
conjoint  n'a  pas  fait  cette  dépense,  et  les  raisons  que  Ton 
invoque  pour  en  rejeter  la  charge  sur  la  communauté  nous 
semblent  inexactes.  Est-il  vrai,  comme  parait  le  supposer  le 
raisonnement  présenté,  qu'un  propriétaire  soit  obligé  d'en- 
tretenir ses  immeubles  en  bon  état?  Quel  est  donc  le  créan- 
cier d'une  semblable  obligation  i(''?  Celle-ci  est  une  pure  illu- 
sion, chacun  étant  maitre  de  négliger  les  choses  qui  lui 
appartiennent.  Chaque  époux  serail-il  tenu  envers  la  commu- 
nauté de  lui  remettre  ses  biens  en  excellent  élat?  Personne 
n'oserait  le  soutenir.  De  plus,  alors  même  qu'il  existerait, a  u 
début  de  la  communaulé.  une  f)bligalion  à  la  charge  du  con- 
joint, cette  obligation  dont,  d'ailleurs,  nous  ne  trouvons  p;is 
de  traces,  ne  pèsei-ait-elle  pas  sur  tout  l'ensemble  de  son  patri- 
moine, et  non  pas  seulement  sur  ses  économies  mobilières, 
ainsi  qu'on  le  prétend?  Si  l'on  objecte  (pi'une  telle  dette  est 
mobilière  et  fjue  dès  lors  elle  tombe  à  la  charge  de  la  com- 
munauté, ne  doit-on  pas  ré[)ondre  qu  elle  n'y  tombe  que  sauf 
récompense  parce  qu'elle  est  relative  à  un  bien  propre? 

En  somme,  la  communauté,  comme  tout  usufruitier,  prend 
les  immeubles  en  l'état  oîi  ils  sont  au  début  du  mariage. 
Elle  doit,  lorsqu'elle  se  dissout,  les  rendre  dans  un  état  ana- 
logue, à  part  l'influence  de  la  vétusté. 

Quant  aux  réparations  d'entretien  à  raison  de  dégrada- 
tions déjà  existantes  lors  du  mariage,  elles  ne  sont  point  à  la 
charge  de  la  communauté,  puisqu'elles  correspondent  à  l'épo- 

(',  Nous  écartons,  bien  entendu,  le  cas  de  fraude,  c'est-à-dire  le  cas  où  l'un  des 
futurs  époux  aurait,  à  linsu  de  iaulre,  négligé  par  calcul  l'entretien  de  ses  immeu- 
bles pour  les  faire  réparer  aux  frais  de  la  communauté,  iâi  fraude  une  fois  établie, 
par  extraordinaire,  une  récompense  pourrait  être  due  à  la  communaulé  à  raison  de 
la  somme  sortie  de  la  caisse  commune  et  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  celte 
^omme.  Celle  solution  n'a  guère  d'intérêt  pratique  qu'en  présence  de  clauses  r  •-- 
trictives  de  la  coinpo-silion  passive  de  U  coinnunaiité.  telles  qae  la  séparation  des 
detles. 

Co.NTR.    DE    MAR.  —    2'^  éd.,  I.  40 
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que  antérieure  à  la  célébraliou  de  l'union.  La  communauté 
n'est  pas  plus  obligée  de  les  faire  que  ne  Tétait  l'époux  lui- 
même.  Si  elle  les  a  faites  bénévolement,  il  nous  semble  que 
l'art.  1 537  nous  conduit  h  nous  demander  si  l'époux  en  a  tiré 
profit?  Si  oui,  il  en  devra  récompense.  C'est  à  ces  termes-là  que 
l'art.  1437  réduit  le  problème.  L'époux  doit  donc  récompense 
des  travaux,  s'il  en  a  profité  et  dans  la  mesure  dans  laquelle 
il  en  a  tiré  profit.  En  un  mot,  la  communauté  aura  droit  à 
une  indemnité  égale  à  la  plus-value  résultant  de  ces  travaux. 

Ce  principe  nous  conduira  môme,  dans  nombre  d'hypothè- 
ses, à  accorder  à  la  communauté  le  remboursement  total  de 
la  dépense,  lorsque  la  réparation  d'entretien  est  telle  que  si 
elle  n'avait  pas  été  faite,  l'immeuble  en  aurait  été  compromis 
en  totalité  ou  en  partie.  Il  s'agit  alors  d'une  dépense  néces- 
saire à  la  conservation  du  bien  réparé.  Le  conjoint  a  pu  la 
différer  ;  il  n'est  pas  en  droit  de  soutenir  qu'il  ne  l'aurait 
jamais  faite. 

843  bis.  Nous  considérons,  en  effet,  que  récompense  est 
due  à  la  communauté  de  toutes  les  sommes  fournies  par  elle 
pour  impenses  nécessaires  concernant  les  immeubles  propres 
des  époux,  dès  que  ces  impenses  ne  sont  pas  de  celles  qui 
font  définitivement  partie  du  passif  commun  (art.  1409-4°). 

Cette  solution  est  vraie,  en  principe,  de  toutes  les  grosses 
réparations  ('),  à  moins  qu'elles  n'aient  été  causées  par  le 
défaut  d'entretien  durant  la  communauté  (-). 

Gardons-nous  toutefois  d'une  confusion,  que  M.  Guil- 
louard  (^)  après  Pothier  (')  signale  judicieusement.  Il  peut 
arriver,  par  exception,  qu'une  grosse  réparation  ne  soit  pas 
une  impense  nécessaire.  Le  bâtiment  à  réparer  peut,  en  effet, 
être  dans  une  situation  telle  qu'il  ne  saurait  être  utilisé.  Des- 
tiné h  la  location,  il  ne  pourra  pas  trouver  de  preneur.  Le 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  272  ;  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  375;  Rodière  et 
Pont,  op.  cil.,  II,  n.  959;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511  bis,  p.  367  ;  Arntz,  op. 
cit.,  III,  n.  683;  Guilloifard,  op.  cit.,  II,  n.  991. 

('y  Grivel,  Rev.  prat.,  1882  et  1883,  v.  le  n.  89  de  son  élude  ;  Guillouard,  op. 
cit.,  II,  n.  991  ;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1547  ;  Rép.  r/én.  Fuzier-Herman,  \°  Com- 
munauté, n.  1547. 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  991. 

(*)  Potliier,  Communauté,  n.  035. 
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réparer  à  grands  frais,  refaire  des  gros  murs  ou  le  toit  en 
entier,  est  un  acte  de  mauvaise  administration.  Donc  ce  n'est 
pasune  dépense  nécessaire,  et  la  communauté  n'aura  pasdroit 
à  une  récompense,  comme  s'il  s'agissait  d'une  dépense  de  cette 
nature,  surtout  si  cet  immeuble  appartient  à  l'épouse.  Il  faut, 
en  effet,  ne  pas  perdre  de  vue  l'art.  1-428.  Ce  texte  rend  le 
mari  et  par  suite  la  communauté  responsables  des  actes  de 
mauvaise  administration  des  biens  de  la  femme  ('). 

Mais,  on  a  pu  voir  une  impense  nécessaire,  et  non  une  sim- 
ple amélioration,  dans  la  reconstruction  d'une  maison  de  ville, 
détruite  par  un  incendie  [^]  ou  dont  la  démolition  avait  été 
ordonnée  par  l'autorité  administrative  (■'  . 

Une  décision  analogue  a  été  rendue  par  la  cour  de  Mont- 
pellier le  19  novembre  1897,  au  sujet  de  la  reconstitution  en 
plants  américains  d'un  vignoble  phylloxéré  (*). 

Il  en  peut  être  de  même  du  remplacement  d'une  ancienne 
habitation,  mesquine  et  trop  exiguë,  par  une  maison  nouvelle 
en  rapport  avec  l'importance  du  domaine,  la  fortune  et  la 
condition  du  conjoint  propriétaire  C). 

On  peut  dire,  en  effet,  que  la  distinction  entre  les  impenses 
nécessaires,  les  impenses  utiles  et  les  impenses  voluptuaires 
se  trouve  subordonnée  aux  circonstances.  De  là  il  faut  con- 
clure que  la  question  relative  aux  impenses,  question  mélan- 
gée de  fait  et  droit,  ne  saurait  être  soulevée  pour  la  première 
fois  devant  la  cour  de  cassation  (^). 

Tout  en  cette  matière  est  relatif.  C'est  ainsi  que  des  embel- 
lissements, taxés,  à  la  campagne,  de  dépenses  de  pur  agré- 
ment, pourront  être  à  la  ville  des  dépenses  utiles  assurant 
une  augmentation  de  revenus  et,  par  suite,  une  plus-value  (^). 


(')  V.  supfa,  I,  n.  718  s. 

'^•,  Req.,  24  fév.  1890,  S.,  92.  1.  498,  D.,  93.  1.  119. 

H  Civ.  rej.,  9  nov.  1865,  S.,  65.  1.  46,  D.,  65.  I.  169. 

(*)  Gaz.  Pat.,  98.  1.  552,  Rapp.  infra,  Ul,  n.  1723  où  est  cité  Req.,  23  nov.  1898 
rejetant  le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la  même  cour  de  Montpellier,  en  date 
du  25  mars  1896,  S.,  99. 1.  93,  D.,  99.  1.  39. 

('   Guiiiouard,  op.  cit.,  II,  n.  994. 

[']  Req.,  24  fév.  1890,  S.,  92.  1.  498,  D.,  9.3.  1.  119. 

'  V.  Pothier,  Commun'iuté,  n.  635.  —  Cpr.  Besançon,  2  mars  1863,  D.,  63.  2. 
49.  —  Douai,  16  juill.  1853,  S.,  53.  2.  577,  D.,  54.  2.  62. 
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844.  La  tlislinclion,  dépendant  ainsi  des  circonslances,  entre 
les  diverses  sortes  d'impenses  nécessaires,  utiles  ou  volup- 
iuaires,  a  une  grande  importance  pratique,  d'après  l'opinion 
la  plus  générale,  lorsqu'il  s'agit  de  fixer  les  bases  et  le  mon- 
tant de  la  récompense  due  h  la  communauté  par  l'époux. 

Cette  fixation  du  quantum  de  la  récompense  soulève  une 
controverse  assez  vive. 

Une  opinion  donnant  toujours  à  la  communauté  le  droit  au 
remboursementinlégral  des  sommesfoumies  par  elle,  compte 
quelques  partisans  autorisés  (').  Elle  n'a  cependant  pas  fait 
fortune.  Ceux  qui  la  soutiennent  n'osent  pas  toujours  en  ac- 
cepter toutes  les  conséquences. 

Cette  doctrine  conduirait  logiquement  à  poser  cette  règle 
fort  simple,  à  savoir  que  l'indemnité  due  à  la  communauté 
serait,  dans  tous  les  cas,  de  la  totalité  de  la  somme  dépensée, 
quel  qu'ait  été  le  résultat,  sans  distinguer  entre  les  dépenses 
nécessaires,  utiles  ou  voluptuaires,  ces  dépenses  eussent-elles 
été  faites  sur  des  immeuliles  de  la  femme  sans  son  assenti- 
ment ou  même  contre  son  gré. 

Mais,  relativement  aux  dépenses  utiles,  des  distinctions 
sont  proposées  par  certains  interprèles.  Pour  le  bien  propre 
du  mari  et  pour  le  bien  propre  de  la  femme  qui  a  consenti  à 
la  dépense,  la  récompense  serait  de  la  totalité  de  la  somme 
déboursée  par  la  communauté.  Au  contraire,  si  la  femme  n'a 
pas  consenti  à  la  dépense  faite  dans  l'intérêt  de  son  bien  pro- 
pre, elle  ne  devrait  une  récompense  que  jusqu'à  concurrence 
de  la  plus-value  procurée  à  ce  bien,  car,  —  nous  l'avons 
déjà  remarqué  à  diverses  reprises,  —  il  y  a  lieu  de  tenir 
compte  du  principe  d'après  lequel  le  mari  est  responsable  de 
la  mauvaise  gestion  du  patrimoine  de  l'épouse.  L'art.  1428 
tempérerait,  au  profit  de  la  femme,  l'application  trop  rigou- 
reuse de  l'art.  1437^ 

D'autres  auteurs,  se  refusant  à  admettre  l'influence  de  la 
volonté  de  la  femme  sur  le  taux  des  récompenses  par  elles 

(')  V.  et  cpr.  Marcadé,  sur  l'art.  1.437,  n.  2;  Proudhon,  Uusufndl,  n.  2664;  De- 
maiite,  l'rofjiumme,  III,  p.  84;  Bugnet  sur  Pothier,  Communauté,  n.  626,  note  1  ; 
Rodière  et  Pont,  II,  op.  cil.,  II,  n.  960;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  IV,  §  644^ 
p.  128,  note  37;  Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  476-478  ;  483-484. 
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dues  à  roccasioti  do  ses  biens  propres,  ne  tiennent  aucun 
compte  de  rap[)robati()n  (|ue  l'épouse  a  pu  donner  ou  même 
de  sa  participation  à  la  direction  des  travaux,  le  mari  ayant 
seul  qualité,  disent-ils.  pour  ordonner  ces  dépenses. 

D'autre  part,  quant  aux  impenses  voluptuaires,  Laurent  (') 
estime  que  le  mari  doit  une  récompense  à  la  communauté  de 
toutes  les  sommes  puisées  dans  la  caisse  commune  pour  y 
faire  face,  alors  que  d'autres  auteurs  sont  d'avis  que,  pour 
ces  sortes  d'impenses,  les  époux  ne  doivent  récompense  que 
pour  le  montant  de  la  plus-value  qu'elles  ont  procurée  (-). 

Avec  la  majorité  des  interprètes  ';.  nous  répudions  cette 
première  doctrine  pour  accepter  celle  jadis  enseignée  par 
Polhier.  C'est,  d'ailleurs,  en  ce  sens  que  la  jurisprudence,  — 
dont  les  solutions  ne  sont  pas  toujours  très  concordantes,  — 
parait  vouloir  se  consolider  de  plus  en  plus  ('). 

Voici  cette  doctrine. 

Pothier  (^),  pour  les  dépenses  nécessaires  autres  que  celles 
d'entretien,  accordait  à  la  communauté  une  récompense  de 
tout  ce  qu'elle  avait  déboursé.  Tout  le  monde  est  aujourd'hui 
d'accord  pour  accepter  la  même-solution.  Les  impenses  néces- 
saires obligent  donc  l'époux  propriétaire  au  remboursement 
intégral  des  sommes  empl<jyées.  alors  même  que  l'immeuble 
aurait  péri  lorsque  la  communauté  prend  fin  (®). 


'    Laurent,  op.  cit.,  XXII,  n.  483. 

-    Marcadé,  op.  cit.,  sur  lart.  1437,  n.  2;  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  961. 

^;  ïroplong,  op.  cit.,  n.  1193;  Aubry  et  Rau,  §  511  bis.  texte  et  note  5,  p.  367- 
368;  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  84  bis,  IV  et  V;  Arntz,  op. 
c;7.,lll,  n.  683;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1006;  Vigie,  o/).  c?/.,  III,  n.  225  3°; 
Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1548  s.;  Rép.  ^én.  Fuzier-Herman.  v  Communauté, 
n.  1548  s.;  Hue,  op.  cit.,  IX.  n.  221  à  224. 

{*}  V.  et  cpr.  Douai,  16  juil.  1853,  S.,  53.  2.  277,  D.,  5i.  2.62.  —  Req.,  18  mars 
1856,  S.,  58.  1.  423.  D.,  56.  1.  129.  —  Civ.  rej.,  9  nov.  1864,  S.,  65.  1.  46,  D.,  65. 
1.  169.  _  Metz,  24  déc.  1869,  S.,  70.  2.  155,  D.,  71.  2.  36.  —  Paris,  6  août  1872, 
b.,  72.  2.  175,  D.,  72.  5.  94.  —  Limoges,  25  avril  1877,  S.,  78.  2.  20.  —  Req., 
14  mars  1877,  S.,  78.  1.  5  note  Labbé),  D.,  77.  1.  353.  —  Bordeaux,  22  janv.  1880, 
S.,  81.  2.  76.  —  Bordeaux,  23  nov.  1880,  S.,  81.  2.  76.  —  Cîcn.  29  nov.  1881,  S., 
•Si.  2.  145.  —  Civ.  cass.,  22  oct.  1889,  S.,  90.  1.  55,  D.,  W.  1.  62. 

[^;  Pothier,  Communauté,  n.  636. 

8)  Duranton,  op.  cit.,  XIV,  n.  375;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  996,  997;  Méri- 
gnhac,  op.  cit.,  n.  1569  et  1570;  Rép.  .^é/i.Fuzier-IIerman,  v«  Communauté,  n.  1569 
et  1570.  —  Cpr.  Grivel,  Rev.prat.,  1882  et  1883;  v.  n.  139  de  son  étude. 
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Quant  aux  dépenses  volupluaires,  (lunlifices  telles  parce 
qu'elles  n'engendrent  aucune  plus-value,  Polhier  disait,  —  et 
il  faut  dire  après  lui,  —  que  ces  sortes  de  dépenses,  n'avant 
profité  qu'à  l'agrément  des  deux  conjoints,  ne  donnent  lieu 
à  aucune  récompense.  Les  dépenses  de  cette  nature  donnent 
simplement  le  droit  d'enlever  les  matériaux,  si  cela  est  pos- 
sible sans  détérioration. 

De  plus,  si  des  travaux  d'embellissement  ont  eu  pour  résul- 
tat de  procurer  une  augmentation  de  valeur  à  l'immeuble,  il 
est  dû  récompense  sur  le  taux  de  la  mieux-value  à  l'époque 
de  la  dissolution  de  la  communauté  ('). 

Restent  les  dépenses  utiles  pour  lesquelles  surtout  s'élève 
la  difficulté.  A  l'égard  de  ces  sortes  de  dépenses,  F^othier 
décidait  que  la  récompense  était,  au  maximum,  de  la  somme 
déboursée  par  la  communauté.  Cette  solution  est  encore 
vraie  aujourdliui  (-].  Pothier  ajoutait  que  la  récompense  ne 
pouvait  pas,  non  plus,  dépasser  la  plus-value  donnée  au  bien 
propre  de  l'époux,  en  supposant  cette  plus-value  inférieure  à 
la  somme  sortie  de  la  caisse  commune.  Eh  bien  I  l'art.  1437 
ne  faisant  que  résumer  ce  que  décidait  autrefois  Pothier  en 
notre  matière,  il  nous  semble  que  sa  doctrine  doit  être  accep- 
tée en  entier.  La  décision  de  Pothier  n'est-elle  pas,  au  sur- 
plus, en  harmonie  parfaite  avec  le  principe  fondamental,  aux 
termes  duquel  aucun  des  trois  patrimoines  mis  en  présence 
par  la  communauté  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'un  autre? 
il  résulte  bien  de  là  que  la  récompense  doit  être  limitée  à 
la  plus-value,  si  celle-ci  est  inférieure  à  la  somme  payée  par 
la  communauté. 

On  oppose  à  cette  doctrine  la  lettre  du  texte  de  l'art.  1437, 
ainsi  conçu  :  «  Toutes  les  fois  qu'il  est  pris  sur  la  communauté 
une  somme,  soit  pour  acquitter  les  dettes  et  chargeai  jjerson- 
nelles  à  l'un  des  époux...,  soit  pour  la  conservation,  lamélio- 
ration  ou  le  recouvrement  de  ses  biens  personnels...  »,  l'époux 
en  doit  récompense.  La  récompense  a  donc  pour  objet,  dit- 
on,  la  somme  tirée  des  caisses  de  la  communauté.  Nous  ré- 


(•)  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511  his,  texte  et  note  6,  p.  368. 
(»)  Civ.  cass.,  22  oct.  1889,  S.,  90.  1.  55,  D.,  90.  1.  62. 
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pondrons  très  simplement,  en  faisant  remarquer  que  la  fin 
du  texte  de  l'arf.  1  437  vient  corriger  ce  qu'a  de  trop  général 
l'expression  dont  on  argumente,  car  il  résulte  de  cette  fin  de 
l'article  que  le  montant  de  la  récompense  doit  cadrer  avec  le 
profit  retiré  par  l'époux.  «  Généralement  »,  déclare,  en  effet, 
le  législateur,  «  toutes  les  fois  que  l'un  des  époux  a  tiré  un 
profit  personnel  des  biens  de  la  communauté,  il  en  doit  la 
»  récompense  ».  On  a  prétendu  quelquefois  que  cette  fin  du 
texte  de  l'art.  1437  pose  une  règle  générale  pour  les  cas  qui 
ne  sont  pas  spécialement  prévus  par  cet  article.  Mais,  sou- 
tient-on, quand  il  s'agit  des  cas  énumérés  par  l'art.  1437,  il 
y  a  récompense  jusqu'à  concurrence  des  sommes  déboursées 
par  la  communauté.  D'ailleurs,  est-il  ajouté,  cette  solution 
est  fort  juste.  En  effet,  le  conjoint  a  tiré  une  somme  delà 
caisse  commune.  Or,  si  la  communauté  ne  lui  avait  pas 
fourni  cette  somme,  il  aurait  dû  l'emprunter  ailleurs,  de  telle 
sorte  qu'il  aurait  Ijien  fallu,  quel  qu'ait  été  l'avantage  retiré, 
que  le  conjoint  emprunteur  restituât  intégralement  cette 
somme  au  préteur.  Pourquoi  ne  pas  décider  de  même  quand 
c'est  la  communauté  qui  lui  a  fait  le  prêt  ? 

Répondons  que  le  mari,  chef  de  la  communauté,  en  emploie 
les  deniers  à  sa  guise.  Il  peut  les  dissiper,  les  perdre,  et 
l'épouse  le  pourrait  avec  son  autorisation.  Comme  Ta  dit  jadis 
Guy  Coquille  :  «  Si  le  mari  avait  pris  son  passe-temps  à  jouer 
et  eût  perdu  ses  deniers,  on  no  lui  en  demanderait  pas  récom- 
pense »{^).  Eh  bien  !  au  lieu  de  perdre  les  deniers  communs,  il 
en  a  été  fait  un  emploi  utile.  Nous  prétendons  que  la  commu- 
nauté ne  peut  pas  se  plaindre,  dès  lors  qu'on  lui  tient  compte 
de  ce  qu'elle  a  déboursé,  jusqu'à  concurrence  du  profit  qui  en 
a  été  retiré.  Cette  idée  nous  parait  décisive.  Nous  admet- 
tons donc  que,  pour  les  dépenses  utiles,  il  n'est  dû  récom- 
pense à  la  communauté  par  l'époux  que  jusqu'à  Concurrence 
seulement  de  la  plus-value  qui  en  est  résultée. 

Quant  à  cette  plus-value,  elle  sera  appréciée  à  la  dissolu- 
tion de  la  communauté  (-). 

(•)  Guy-Coquille,  Les  coutumes  des  pays  et  condé  de  Sivernais    Œuvres,  édit. 
1603  ,  II,  p.  2(J6,  sur  larl.  6  du  cli.  XXII  Des  communaulés el  ussocialions. 

(»)  Troplong,  op.  cit.,  II,  n.  1193  ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511  bis,  texte  et 
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M.  Guillouard  (')  critique  avec  raison  un  arrêt  de  la  cour 
d'appel  de  Metz  du  14  décembre  1869  ('),  qui  a  imaginé  de 
calculer  la  plus-value,  non  point  sur  la  valeur  vénale  telle 
qu'elle  résulte  des  circonstances,  mais  sur  la  valeur  réelle  et 
intrinsèque,  sans  avoir  égard  aux  causes  accidentelles  de 
hausse  ou  de  baisse.  Cet  arrêt  de  la  cour  de  Melz,  en  fixant 
ainsi  une  valeur  in  abstracto,  réelle,  intrinsè(|ue,  indépen- 
dante des  éventualités,  a  oublié  que  le  droit  est  avant  tout 
pratique.  La  valeur  à  prendre  en  considération  pour  la  fixa- 
tion de  la  plus-value  ne  peut  être  que  la  valeur  vénale  actuelle 
du  bien,  sauf,  selon  nous,  à  ne  pas  tenir  trop  de  compte 
d'une  dépréciation  tout  à  fait  passagère,  car  les  immeubles 
ne  sont  pas,  comme  les  uiarchandises,  destinés  à  être  vendus 
au  plus  vite.  Telle  est  la  seule  concession  à  faire  à  la  cour  de 
Metz. 

845.  Nous  avons  donc,  au  point  de  vue  du  montant  de  la 
récompense,  établi  une  distinction  entre  les  impenses  néces- 
saires, qui,  en  dehors  des  dépenses  d'entretien,  donnent  droit 
au  profit  de  la  communauté  à  une  récompense  intégrale  de 
la  somme  déboursée,  et  les  dépenses  utiles  à  l'occasion  des- 
quelles la  récompense  doit  être  calculée  d'après  la  plus-value 
du  bien  au  moment  de  la  dissolution  de  la  communauté.  Il 
importe  peu  à  ce  sujet  qu'il  s'agisse  de  biens  a[)partenant  au 
mari  ou  à  la  feuinie. 

Toutefois  une  atténuation  doit  être  apportée  à  la  solution 
relative  aux  impenses  nécessaires,  quand  il  s'agit  d'un  bien 
de  l'épouse.  Nous  remarquerons,  en  effet,  que  l'impense  ne 
doit  pas  être  considérée  comme  nécessaire,  lorsque,  d'après 
l'art.  1428,  elle  constitue  un  acte  de  mauvaise  administration. 
La  récompense  ne  doit  être  alors  que  de  la  plus-value  procu- 
rée au  bien.  Mais  le  mari  ne  saurait  tenir  un  raisonnement 
du  même  génie   quand  il  s'agit  de  grosses  réparations  con- 


nole  5,  p.  367,  368  ;  Demanle  cl  Colinet  de  Santerre,  op.  cit.,  VI,  n.  84  bis,  IV  et 
V;  Ainlz,  op.  cit.,  lll,  n.  683;  Guillouard,  op.  cit.,  11,  n.  1U06,  1007.  —  Douai, 
16  juill.  1853,  S.,  53.  2.  577,  D.,  54.  2.  62.  —  Bordeaux,  22  janv.  et  23  nov.  1880, 
S.,  81.  2.  76.  —  Gaen,  29  nov.  1881,  S.,  84.  2.  145. 

(')  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1008. 

C)  S.,  70.  2.  155,  D.,71.2.  36. 
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cernant  ses  propres   imineuljles  :  il  ne  peut  pas  ari^uer  à  ce 
sujet  de  sa  mauvaise  adnùiiisttation. 

846.  Notons,  en  passant,  que  Von  doit  considérer  comme 
une  dépense  nécessaire  le  remboursement  de  la  somme  due 
livpothécairement  par  l'immeuble  dont  lun  des  époux  est 
tiers  détenleui'.  On  doit  dir-e,  dans  celte  bypollièse,  que  la 
communauté  a  payé  la  dette  de  l'époux.  Elle  a  droit  au  rem- 
boursement intéerral  de  la  somme  soldée  par  elle  ('). 

847.  Les  immeu]>les  propres  des  conjoints  peuvent,  aux 
termes  de  l'art.  1437,  être  l'occasion  de  récompenses,  en  rai- 
sou  de  sommes  prises  pour  acquitter"  /es  charges  personnelles 
à  l  un  des  époux,  (elles  qup  le  pii.i  ou  partie  du  prix  d'un 
immeuble  à  lui  propre  ou  le  rachat  de  services  fonciers,  ou 
pour  le  recouvrement,  la  conseivation  ou  l'amélioration  de 
ses  biens  personnels  ». 

Nous  venons  de  commenter  ces  derniers  mots;  encore 
n'avons-nous  complètement  expliqué  que  le  dernier.  Nous 
n'avons  rien  à  ajouter  sur  les  récompent>es  ayant  pour  ori- 
gine des  améliorations. 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de  celles  qui  sont  fondées  sur  la 
conservation  d'un  bien  propre. 

Le  mot  conservation  a.  en  efiet,  dans  notre  ordre  d'idées, 
deux  sens  différents.  \\  se  réfère  d'abord  aux  actes  conserva- 
toires matériels,  comme  les  grosses  réparations.  Nous  nous 
sommes  expliqués  sur  ce  point  en  traitant  des  impenses  néces- 
saires (-). 

Mais  le  mot  conservation  comprend  également  les  actes 
qui  conservent  juridiquement  l'immeuble,  qui  le  font  rester 
dans  le  patrimoine  du  conjoint.  Il  peut  s'agir  du  paiement 
du  supplément  en  argent  de  la  part  héréditaire  d'un  cohéri- 
tier lésé  de  plus  du  quart  dans  un  partage,  paiement  fait  pour 
éviter  la  rescision  de  ce  partage,  comme  conséquence  de 
laquelle  l'époux  serait  privé  des  immeubles  propres  qui  lui 
ont  été  attribués  (art.  891.  Il  peut  s'agir  encore  du  paiement 
du  supplément  du  juste  prix  d'un  immeuble,  pour  éviter  la 

:' ,  Bernante  et  Colmet  de  Sanlerre,  op.  cil  ,  VI,  n.  84  bis,  IX.  Rapp.  svpra,  I, 
n.  7.35. 

/"i  V.  supra,  I,  n.  8i.3-8i4.  - 
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rescision  cîc  la  vente  qui  en  a  été  consentie  à  l'un  des  époux 
(ait.  1682,  al.  1''].  Dans  ces  deux  hypothèses,  le  taux  de  la 
récompense  est  de  toute  la  somme  déboursée  par  la  commu- 
nauté. 

848.  Le  montant  de  la  récompense  sera  calculé  encore  de 
la  même  manière,  quand  la  somme  aura  été  payée  pour  le 
recouvrement  dun  immeuble  aliéné,  lors  de  l'exercice  d'un 
réméré  ou  ù  la  suite  d'une  rescision  ou  d'une  résolution  de 
l'aliénation.  L'immeuble  ne  pouvait  pas  être  recouvré  sans 
ce  versement  dont  le  chiffre  résulte  d'actes  juridi(|ues  anté- 
lieurs  ou  de  décisions  judiciaires  (art.  1659,  1673,  1681  et 
1682,  al.  2  (').  Ajoutons  que  soit  l'action  en  rescision  ou  en 
résolution,  soit  le  réméré  n'ont  pu  être  exercés  sans  le  con- 
sentement de  l'époux  qui  recouvre  ainsi  un  bien  propre. 

Toutefois,  M.  Colmet  de  Santerre  (-)  propose  ici  une  dis- 
tinction analogue  à  celle  qui  semble  entrer  en  faveur  à 
l'égard  des  grosses  réparations.  D'après  le  savant  interprète, 
l'exercice  d'un  réméré,  les  actions  en  résolution  ou  en  resci- 
sion n'auraient  point  le  caractère  d'actes  nécessaires  en  sup- 
posant que  l'immeuble  aliéné,  lorsqu'il  a  été  recouvi'é,  fût 
d'une  valeur  inférieure  à  la  somme  à  verser.  Dans  ce  cas,  il 
ne  s'ag'irait  que  d'un  acte  idile  à  la  communauté,  acte  fait  en 
vue  de  la  jouissance  commune.  Dès  lors  ré])oux  ne  devrait, 
à  titre  de  récompense  à  la  communauté,  que  la  plus-value 
(jui  en  est  résultée  pour  son  patrimoine  lors  de  la  reprise  de 
l'immeuble.  Ce  n'est  que  dans  cette  mesure,  prétend  M.  Col- 
met de  Santerre,  que  la  dépense  faite  a  été  nécessaire. 

Cette  solution  nous  inspire  queUpies  doutes.  De  deux  choses 
lune,  en  effet  :  ou  bien  il  faut  traiter  la  dépense  faite  comme 
nécessaire,  et  la  communauté  a  droit  à  un  remboursement 
intégral  ;  ou  bien  l'impense  est  simplement  utile,  et  alors  le 
chiffre  de  la  récompense  doit  être  égal  à  la  plus  value  pro- 
curée au  patrimoine  propre  de  l'époux,  plus-value  appréciée, 
non  lors  de  la  reprise  de  l'immeuble,  comme  le  dit  M.  Col- 
met de  Santerre,  mais  bien  au  moment  de  la  dissolution  de 

(')  Pothier,  Communauté,  n.  627  et  632 ;  Aubry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  511  bis, 
texte  et  note  2,  p.  367;  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  981. 

(')  Demante  et  Colmet  de  Santerre,  op.  cil.,  VI,  n.  84  bis,  X. 
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la  communauté.  Si  l'on  recule  devant  cette  dernière  solu- 
tion, c'est  parce  que,  dans  notre  liypothcse.  il  s'agit  non  pas 
d'une  impense  nécessaire,  mais  du  paiement  d'une  dette 
antérieure  de  l'époux,  dette  subordonnée  à  une  condition 
dépendant  de  sa  volonté,  en  ce  sens  qu'il  est  maître  d'exer- 
cer ou  de  ne  pas  exercer  le  réméré,  la  rescision  ou  la 
résolution.  Et  puis,  en  fait,  on  ne  voit  pas  bien  comment 
la  somme  à  verser  [lar  la  communauté  serait  supérieure  à 
la  valeur  vénale  de  l'immeuble  à  recouvrer.  D'abord,  en 
cas  de  vente  rescindable  pour  cause  de  lésion,  il  serait  bien 
étrange  que  le  prix  à  rendre  par  le  vendeur  fût  supérieur  à 
la  valeur  vénale  de  l'immeuble  aliéné,  alors  qu'il  vient  d'être 
jugé  que  l'aliénateur  a  été  lésé  de  plus  de  7/12.  D'autre  part, 
les  acheteurs  à  réméré  ne  paient  guère,  d'ordinaire,  les  im- 
meubles qu'ils  achètent  plus  que  leur  valeur,  ni  même  leur 
valeur  entière.  Enfin  le  vendeur  à  réméré  ou  le  vendeur  lésé 
ne  rend  que  le  prix  par  lui  reçu.  On  ne  comprendrait  pas  qu'il 
remboursât  à  la  communauté  moins  qu'il  n'avait  lui-même 
encaissé.  Cette  raison  se  retrouve  encore  dans  le  cas  de  réso- 
lution de  la  vente  pour  défaut  de  paiement  d'une  partie  du 
prix.  D'ailleurs  la  portion  du  prix  quia  été  payée  par  l'ache- 
teur ne  sera  restituée  par  le  vendeur  que  déd action  faite  des 
dommages  et  intérêts.  Pour  toutes  ces  raisons,  la  doctrine 
proposée  par  M.  Colmet  de  Santerre  nous  parait  être  difficile- 
ment acceptable. 

849.  Mais  que  déciderons-nous,  lorsque  des  deniers  com- 
muns ont  servi,  soit  à  dégrever  un  immeuble  propre  d'une 
servitude  passive,  soit  à  acquérir  au  profit  de  cet  immeuble 
une  servitude  active?  M.  Colmet  de  Santerre  i',  ne  voit  là 
«  qu'une  dépense  d'amélioralion,  sinon  matérielle,  au  moins 
juridique  »...  L'acquisition  ou  l'anéantissement  d'une  servi- 
tude a  pu  profiter  à  la  communauté  comme  la  construction 
d'un  édifice:  il  s'agissait  de  rendre  l'immeuble  plus  utile, 
plus  agréable  ou  plus  productif  en  augmentant  ses  qualités. 
M.  Hue  (')  se  range  à  la  même  doctrine. 


(*j  Demante  et  Colmet  de  Santerre.  op.  cit..  VI.  n.  8i  fjis.  VII. 
,*j  Hue,  op.  cil.,  IX,  n.  ■J20  in  fine. 
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Celte  thèse  est  combattue  (')  par  des  raisons  très  fortes,  qui 
nous  la  font  répudier.  Quand  la  communauté  paie  la  somme 
nécessaire  pour  l'acquisition  ou  l'anéantissement  d'une  servi- 
tude, elle  acquitte  une  dette  à  laquelle  elle  a  été  jusqu'alors 
étrangère  et  qui  ne  résulte  pas  de  l'administration  de  son 
chef,  comme  dans  l'hypothèse  où  elle  solde  le  prix  de  travaux 
exécutés  pendant  la  durée  de  la  jouissance  appartenant  à 
cette  communauté  sur  les  biens  propres  des  époux. 

Un  rapprochement  va  nous  faire  immédiatement  saisir  la 
différence.  Plaçons-nous  en  présence  d'un  usufruit  ordinaire 
et  reportons-nous  à  l'art.  599.  L'usufruitier  ne  peut  rien  récla- 
mer du  nu  propriétaire  pour  se  faire  rembourser  les  impenses 
utiles,  les  améliorations  ou  les  constructions  qu'il  a  pu  faire. 
Pourquoi  cela?  C'est  parce  qu'il  a  pu  accomplir  ces  divers 
travaux  sans  consulter  le  nu  propriétaire.  Au  contraire,  com- 
prendrait-on un  usufruitier  rachetant  des  servitudes  passives, 
ces  dernières  demeurant  éteintes  après  la  cessation  de  l'usu- 
fruit, sans  que  le  nu  propriétaire  eût  rien  h  payer?  Mais,  de 
deux  choses  l'une  :  Ou  bien  l'usufruitier  a  traité  en  son  propre 
noui.  II  s'est  borné  à  obtenir  que  l'exercice  de  la  servitude 
passive  fût  suspendu  pendant  son  usufruit.  Ou  bien  l'usufrui- 
tier a  stipulé  une  véritable  extinction  de  la  servitude,  tant  à 
son  profit  qu'au  profit  du  nu  propriétaire.  Dans  le  premier 
cas,  la  servitude  qui,  en  droit,  n'a  pas  cessé  d'exister  sera 
librement  exercée  contre  le  nu  propriétaire  après  l'extinction 
de  l'usufruit.  Dans  le  second,  il  s'agit  d'une  sorte  de  stipula- 
tion pour  autrui  ne  profitant  au  nu  propriétaire  que  lorsqu'il 
l'a  acceptée  aux  conditions  convenues,  c'est-à-dire  à  charge 
de  payer  le  prix  du  rachat  à  moins  que  l'usufruitier  ne  lui 
en  ait  fait  cadeau. 

Précisons  par  un  exemple.  L'usufruitier  s'est  entendu  avec 
un  voisin  et  a  obtenu  qu'il  suppriuie  des  vues  qu'il  avait  à 
titre  de  servitude.  Supposons  même  que  l'usufruitier  ait,  à  ses 
frais,  muré  ces  vues.  A  la  fin  de  l'usufruit,  les  héritiers  de 
l'usufruitier  ne  pourront  pas  demander  au  nu  propriétaire  le 
remboursenienj^de  la  dépense  faite  pour  murer  les  fenêtres 

(')  Rodière  et  Pont,  op.  cit.,  II,  n.  958;  Guillouard,  op.  cil.,  II,  n.  1013. 
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(lu  voisin.  Mais,  pourvu  (]u  il  le  fasse  avant  trente  ans  (art. 
707),  ce  voisin  restera  libre  de  rétablir  les  fenêtres.  Quant  au 
nu  propriétaire,  il  n'aurait  le  dioit  d'exiger  le  maintien  des 
travaux  contraires  à  la  servitude  qu'en  approuvant  la  stipula- 
tion obtenue  par  l'usufruitier.  Or  ce  dernier  n'aura,  en  géné- 
ral, stipulé  la  suppiession  définitive  de  la  servitude,  qu'autant 
que  le  nu  propriétaire  devra  lui  tenir  compte  des  déboursés 
faits  pour  obtenir  cette  suppression. 

En  définitive,  il  vaut  mieux  dire,  en  matière  de  communauté, 
qu'il  est  dû  récompense  à  la  caisse  commune  de  la  somme 
totale  qui  en  est  sortie  pour  affranchir  l'immeuble  propre  de 
l'un  des  époux  des  servitudes  qui  le  grevaient,  ou  pour  faire 
établir  une  servitude  au  profit  de  ce  même  héritage. 

850.  Au  lieu  de  concerner  une  servitude  foncière,  le  rachat 
peut  avoir  pour  objet  un  droit  d'usufruit.  Ce  droit  d'usufruit 
appartenant  à  un  tiers  et  portant  sur  l'immeuble  pro[>re  de 
l'un  des  conjoints  ayant  été  racheté  au  couis  de  la  commu- 
nauté avec  des  deniers  sortis  de  la  caisse  commune,  que  con- 
vient-il de  décider  au  point  de  vue  de  la  récompense  ?  Nous 
avons  déjà  rencontré  cette  question  ('),  et  les  explications 
alors  fournies  nous  permettent  ici  d'être  brefs. 

D'abord,  en  supposant  que  le  droit  d'usufruit  racheté  n'eût 
pas  duré  plus  longtemps  que  la  communauté,  le  rachat 
n'ayant  procuré  aucun  profit  à  l'époux  nu  propriétaire,  il  n'y 
a  pas  à  parler  de  récompense  due  par  cet  époux  à  la  caisse 
commune.  Le  déboursé  fait  par  celte  caisse  n'a  profité  qu'à 
la  communauté. 

Mais  la  question  devient  délicate  dans  l'hypothèse  où 
l'usufruTtier,  ayant  consenti  au  rachat  de  son  droit,  est  encore 
vivant  au  moment  où  la  communauté  prend  fin.  Pothier  (') 
mettait  autrefois  sur  la  môme  ligne  le  rachat  d'un  usufruit  et 
le  rachat  de  services  fonciers.  Dans  notre  droit  actuel,  cette 
doctrine  a  encore  des  partisans  ').  Au  contraire,  dans  une 
autre  opinion,  quand  la  communauté  rachète  l'usufruit  pos- 

(';  V.  supra,  I,  n.  315. 

C^)  Pothier,  Communaulé,  n.  039;  V.  cep.  in  fine,  un  droit  d'option. 
;^j  Duranlon,  op.  cit.,  XIV,  n.  371  ;  Udier,  op.  cil.,  I,  n.  3345;  Tropiong,  op. 
cit.,  I,  n.  504,  505. 
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sédé  par  un  tiers  sur  le  bien  propre  dun  époux,  ce  qu'elle 
fait,  c'est  l'achat  d'un  imnicuMe  conquAt  de  communauté  (•). 
Elle  n'éleint  pas  l'usufruit,  elle  l'achète  pour  elle  comme  elle 
pourrait  acheter  un  usufruit  sur  l'immeuble  d'un  étranger. 
E\\  se  plaçant  ù  ce  point  de  vue,  l'usufruit  acheté  au  cours  de 
la  comn)unauté  à  l'aide  de  deniers  sortis  de  la  caisse  com- 
mune, doit  être  considéré  comme  subsistant  à  la  dissolution 
de  la  communauté  jusqu'à  la  mort  de  l'usufruitier.  11  doit 
figurer  dans  le  partage  des  biens  communs  à  côté  des  au- 
tres con(juêts.  Si  la  communauté  était  une  personne  morale 
distincte  de  la  personne  des  époux,  cette  opinion  s'impose- 
rait en  principe.  Mais  la  communauté  u'étant  pas  une  per- 
sonne morale  (^),  les  partisans  de  la  doctrine  jadis  enseignée 
par  Pothier  prétendent  que  le  rachat  d'un  usufruit  grevant  le 
bien  propre  de  l'un  des  époux  doit  cire  difficilement  consi- 
déré comme  aboutissant  h  cette  situation  que  le  conjoint, 
propriétaire  du  bien,  aurait  un  droit  d'usufruit  sur  la  moitié 
de  son  propre  bien.  Considérant  le  rachat  de  l'usufruit 
comme  éteignant  cet  usufruit  par  confusion,  ils  admettent 
dans  notre  hypothèse  une  récompense. 

Comment  la  calculer?  Il  semble,  h  ce  point  de  vue,  que  le 
taux  de  la  récompense  doive  être  le  même  que  dans  le  cas  de 
rachat  de  services  fonciers.  On  conçoit,  toutefois,  un  mode  de 
calcul  différent.  Il  faut,  peut-on  soutenir,  retrancher  du  prix 
que  la  communauté  a  payé  une  somme  représentant  les  reve- 
nus que  cette  communauté  a  retirés  de  l'usufruit  pendant 
qu'elle  durait,  sauf  à  permettre  au  conjoint  usufruitier  d'aban- 
donner h  la  communauté  le  droit  d'usufruit  racheté. 

851.  c.  Récompenses  dues  à  la  communauté,  soit  en  raison 
de  la  création  de  rentes  viagères  on  de  contrats  d'assn?'ances 
snr  la  vie,  soit  en  raison  de  la  transformation  de  rentes  via- 
gères ou  de  droits  viagers  en  droits  perpétuels,  fonds  ou  capi- 

(')  Giv.  cass.,  IGjiiil.  1845,  S.,  45.  1.721,  D.,  45.  1.  321.  —  Rouen,  Icrjuil.  18il, 
S.,  41.  2.  491,  D.,  42.  2.  130.  —  Proudhon,  De  l'usufruit,  n.  2681  ;  Bugnet  sur 
PoUiier,  Commvnaulé,  n.  639  en  note  ;  Rodière  et  Pont,  op  cit.,  I,  n.  511  ;  Aubry 
et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  507,  texte  et  noie  44,  p.  295  ;  Laurent,  op.  cit.,  XXI,  n.  260  ; 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  424. 

{']  V.  siqn-a,  I,  n.  249-250. 
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taux.  —  La  transformation  d'un  droit  viager  propre  à  l'un 
des  époux,  —  rente  viagère  ou  usufruit,  —  en  droit  perpétuel, 
—  fonds  ou  capitaux,  —  doit  donner  lieu  à  une  récompense 
au  profit  de  la  communauté  d'après  les  mômes  principes,  — 
quant  à  l'existence  et  à  la  fixation  du  taux  de  cette  récom- 
pense, —  que  lorsqu'il  s'agit,  dans  l'hypothèse  inverse,  d'in- 
demniser l'époux  dont  le  droit  perpétuel  a  été  tranformé  en 
droit  viager  (').  Ici,  c'est  la  communauté  qui  est  appauvrie 
par  un  acte  qui  enrichit  l'un  des  conjoints  en  augmentant  le 
patrimoine  propre  de  ce  dernier. 

L'époux  devra  récompense  à  la  communauté  de  tout  ce 
dont  la  rente  ou  le  produit  de  l'usufruit  excédait  le  revenu 
du  droit  perpétuel  ('). 

La  rente  viagère  due  par  un  époux  lors  du  mariage  donne 
également  lieu,  au  profit  de  la  communauté,  à  une  récom- 
pense, lorsqu'elle  est  lelative  à  un  immeuble  propre  dont, 
par  exemple,  elle  constitue  le  prix  (ait.  1409-1"  in  fine)  (^). 
Cette  récompense  sera  fixée  d'après  les  mêmes  principes,  ten- 
dant à  distinguer,  dans  les  arrérages  de  la  rente,  ce  qui  excède 
les  revenus  du  bien  et  représente  le  capital  dont  le  profit  est 
retiré  de  la  caisse  comnmne  par  l'époux  acquéreur.  La  com- 
munauté aura  droit,  comme  récompense,  à  la  partie  d'arré- 
rages dépassant  le  revenus  de  l'immeuble  acquis. 

Supposons,  enfin,  une  rente  viagère  constituée  pendant  la 
communauté  sur  la  tête  et  au  profit  de  l'un  des  conjoints,  ou 
bien  au  profit  des  deux  époux  avec  clause  de  réversibilité  sur 
la  tête  du  survivant. 

Nous  savons  que  l'on  admet  volontiers  aujourd'hui  qu'un 
époux  obtienne  ainsi,  —  du  moins  en  cas  de  rente  réversible, 

(•)  V.  supra,  I,  n.  815,  824. 

'')  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  916  s. 

')  Un  arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  du  lu  mai  1871,  S.,  71.  2.  136,  D.,  71.  2. 
219,  nous  présente  une  curieuse  hypothèse  d'une  renie  viagère  formant  le  prix  de 
Liens  propres  acquis  pendant  le  mariage.  —  V.  également  Req.,  l.S  juil.  1863,  S., 
63.  1.  329,  D.,  63.  1.  393  note  Labbéi.  —  Si  la  communauté  a  soldé  les  arrérages 
d'une  rente  viagère  stipulée  comme  charge  d'une  donation  faite  en  propre  à  l'un 
des  conjoints,  elle  a  droit  à  une  récompense  pour  la  partie  d'arrérages  excédant 
les  revenus  des  biens  donnés.  —  V.  J.  Nogent-le-Rolrou,  30  déc.  1871,  S.,  72.  2. 
209.  D.,  73.  3.  48.  —  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  982:  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  233; 
Rép.  gén.  Fuzicr-Herman,  v»  Communauté,  n.  1525. 
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—  une  renie  viai^ère  (jiii  lui  app.Ji'lient  en  propre,  bien  quelle 
soit  constituée  avec  des  valeurs  communes,  bien  que  le  prix 
en  soit  payé  avec  des  deniers  communs  et  qu'elle  soit  une 
valeur  mobilière  acquise  à  titre  onéieux  au  cours  de  la  com- 
munauté légale  ('). 

Mais,  en  admettant  avec  la  jurisprudence  celte  solution, 
quelle  va  être  la  récompense  due?  Ne  faut-il  pas  dire  que 
l'époux  a  stipulé  un  droit  propre  dont  le  prix  constitue  une 
delte  personnelle  qui,  si  elle  est  soldée  à  laide  de  fonds  com- 
muns, donne  lieu  à  une  récompense  égale  à  la  somme  prise 
dans  la  caisse  commune?  Non,  cela  serait  excessif. 

11  est  certain,  d'abord,  que  l'époux  ne  doit  pas  de  récom- 
pense pour  tout  le  profit  par  lui  retiré  de  la  rente  viagère,  si 
ce  profit  excède  les  déboursés  de  la  communauté.  Celle-ci  n'a 
jamais  droit  à  une  somme  su[)érieure  à  celle  quelle  a  versée. 

Le  doute  ne  peut  naître  que  sur  le  point  de  savoir  si  elle  a 
droit  à  un  remboursement  intégial,  lorsque  le  profit  recueilli 
par  l'époux  est  inférieur  à  la  somme  versée.  Or  le  bénéfice  re- 
tiré de  la  rente  viagère  par  l'époux  survivant  est,  en  général, 
inférieur,  plus  ou  moins,  au  prix  sorti  de  la  caisse  commune. 
Cela  se  conçoit.  La  communauté  ayant  plus  ou  moins  long- 
temps profité  du  droit  viager,  a  recouvré,  on  peut  le  dire,  une 
partie  du  capital  par  elle  dchoursé,  puisque  cliague  annnilé  de 
la  rente  comprend  une  fraction  du  capital  d'acquisition  de 
celle  rente. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  16  décembre  1867  (-) 

!«)  V.  supra,  I.  n.  280. 

(2)  Req.,  16  déc.  1867,  S.,  68.  1.  118.  D.,  &^.  1.  270.  —  V.  égal.  Lyon,  6  janv. 
1881,  S.,  84.  2.  146,  D.,  83.  2  169.  —  Giv.  cass.,  22  oct.  1888,  S.,  89.  1.  15.  —  Le 
tribunal  de  Versailles,  par  jugement  du  29  mars  1899,  a  consacré  un  autre  mode  de 
répartition  de  la  récompense  ;  -<  Il  est  à  la  fois  plus  simple  et  plus  équitable,  dil-il, 
de  considérer  que  le  mari  et  la  femme  ont  fait  en  commun  une  opération  aléatoire 
dans  Tintérôl  réciproque  de  chacun  deux  et  de  dire  qu'ils  doivent  chacun  récom- 
pense de  la  moitié  de  la  somme  employée  et  lir^e  de  la  communauté  ».  {Gaz  l'ai., 
99.  2.  13i).  Que  les  risques  du  contrat  aléaloire  ne  soient  pas  rejetés  sur  la  com- 
munauté, rien  de  plus  juste.  Mais  est-il  équitable  que  la  succession  de  l'époux 
prédécédé  paie  à  la  communauté  une  i  écompense.  alors  que  tous  les  arrérages  aux- 
quels il  a  eu  droit  sont  tombés  dans  la  caisse  commune,  et  que,  d'autre  part,  le  sur- 
vivant qui  aura  la  renie  en  propre,  peut-être  durant  de  nombreuses  années,  ne 
doive  jamais  une  récompense  plus  forte  que  la  moitié  du  prix  déboursé  ?  Il  est  per- 
mis d'en  douter. 
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nous  semble  avoir  bien  dégagé  le  principe  :  «  Attendu,  y 
lisons-nous,  cjue  la  femme  survivante  qui,  depuis  la  dissolu - 
lion  de  la  communauté,  profitait  seule  de  la  rente  viagère, 
(levait  à  cette  communauté  une  récompense  proportionnelle 
au  bénéfice  personnel  qu'elle  retirait  de  l'emploi  qui  avait  été 
fait  des  deniers  communs...:  qu'on  objecte  vainement  que  le 
contrat  de  constitution  de  rente  n'assure  à  aucun  des  époux 
un  avantage  exclusif,  puisqu'il  leur  ouvre  à  tous  deux  des 
chances  aléatoires  égales:  fjuil  résulte  du  caractère  aléatoire 
du  contrat,  non  qu'il  ne  [)rocure  pas  au  survivant  des  deux 
époux  un  profit  qui  lui  sera  personnel,  mais  seulement  (ju'il 
est  incertain  quel  est  celui  des  deux  époux  en  faveur  duquel 
l'avantage  se  réalisera...  ». 

Le  chiffre  de  la  récompense  doit,  en  somme,  être  déterminé 
par  l'estimation  de  la  renie  viagère  au  décès  du  prémourant 
des  époux,  en  tenant  compte,  tout  à  la  fois,  du  ca[)ilal  à  laide 
duquel  la  leiite  a  été  constituée  et  de  l'àtie  du  survivant  ('); 
peut  être  faut-il  ajouter,  en  tenant  compte  aussi  de  son  état 
de  santé.  Mais  il  ne  convient  pas  de  calculer  le  montant  de 
la  récompense  d'après  les  tarifs  des  compagnies  d'assuran- 
ces sur  la  vie   -  . 

En  tout  cas.  il  n'y  aurait  pas  lieu  au  paiement  d'une  récom- 
pense à  la  communauté,  si  le  piémourant  en  avait  exonéré, 

'  Rapp.  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  377;  Rép.  f^én.  Fiizier-Heiman,  v  Cormnu- 
itaulé,  n.  122  à  124.  —  La  délermination  de  la  valeur  à  a'Iiibucr  à  la  renie  via- 
gère lors  de  la  dissolution  de  la  communaulé  esl  facile  dans  rhypolhé?e  du  décès 
de  lépou.ï  survivant  avant  la  liquidation  el  le  règlement  des  reprises.  On  connaît 
alors  le  chiffre  exact  du  lotal  des  arrérages  perçus  par  ledit  conjoint  depuis  que 
la  communauté  est  dissoute.  —  V.  Civ.  cass.,  4  déc.  1894,  S.,  98.  1.  487.  La  cour 
suprême  condamne  spécialement  une  déduction  imaginée  dans  l'arrêt  attaqué. 
Elle  consistait  à  retrancher  du  montant  total  des  arrérages  perçus  par  le  survivant 
le  lotal  des  revenus  que  le  bien  aliéné  aurait  produits  et  que,  en  l'espèce,  le  con- 
joint survivant  aurait  perçus  à  tilre  d'usufruitier  de  la  part  de  son  époux  dans  la 
communauté.  La  cour  de  cassation  objecte  avec  raison  qu'une  telle  déduction  ferait 
double  emploi  avec  la  récompense  acquise  à  la  communauté  et  dont  le  conjoint 
survivant  profite,  d'abord  pour  une  moitié  en  pleine  propriété  en  sa  qualilé  de 
copropriétaire  du  fonds  commun,  ensuite  comme  usufruitier ,  en  l'espèce,  de 
l'autre  moitié  de  la  communaulé. 

;2|  V.  Caen.  12  mars  1874,  S.,  74.  2.  .310. 

CONTR.   IiE   MAK.  —  2'^  éd.,  L  47 


738  DU    CONTRAT    DE    MARIAGE 

soit  expressément,  soit  tacitement,  le  survivant  des  époux  ('). 

852.  Les  rentes  viagères  de  la  caisse  des  retraites  pour  la 
vieillesse  obtenues  à  l'aide  de  versements  efTectués  par  l'un 
ou  l'autre  époux,  bien  qu'elles  soient  le  plus  souvent  acquises 
à  l'aide  des  deniers  de  la  communauté,  sont  certainement, 
d'après  la  loi,  propres  à  chacun  des  conjoints. 

Aussi  l'époux  crédi-rentier  survivant  qui,  après  le  décès  de 
son  conjoint,  continue  à  jouir  de  sa  part  dans  une  rente, 
originairement  créée  sur  la  tête  des  deux  époux  et  séparé- 
ment, n'a-t-il  pas  le  droit  de  se  plaindre  si,  lors  de  la  liqui- 
dation de  la  communauté,  il  lui  est  réclamé  une  récompense 
sur  le  pied  de  la  valeur  de  la  rente  viagère  au  moment  où  la 
communauté  prend  fin  (-). 

Mais  faut-il  aller  plus  loin?  Le  tribunal  de  la  Seine,  dans 
un  jugement  du  29  mai  1888  (^),  a  décidé  que  les  héritiers 
du  conjoint  cvédi-rcniiev ptétnoifrant,  —  c'était  la  femme  dans 
l'espèce,  —  devaient  récompense  de  toutes  les  sommes  ver- 
sées au  nom  de  ce  conjoint  h  la  caisse  des  retraites  par  la 
communauté.  Le  tribunal  en  donne  cette  seule  raison,  à  savoir 
que  les  rentes  de  la  caisse  des  retraites  pour  la  vieillesse  sont 
des  valeurs  personnelles  aux  époux;  que,  par  suite,  la  femme 
elle-même  acquiert  ainsi,  durant  le  mariage,  une  rente  à  elle 
propre,  et  qu'elle  est  tenue,  —  elle  ou  ses  héritiers,  —  à  une 
récompense  de  toutes  les  sommes  versées  en  son  nom  à  la 
caisse  des  retraites. 

Cette  argumentation  ne  nous  convainc  nullement.  Que  dit, 
en  effet,  l'art.  1437?  Il  dit  qu'il  est  dû  récompense  à  la  com- 
munauté pour  tout  profit  personnel  que  l'un  des  conjoints  a 
tiré  des  biens  communs.  Or  à  qui  est  allé  le  profit  de  la  rente 
viagère  propre  à  l'époux  prémourant?  A  la  communauté 
qui  en  a  encaissé  tous  les  arrérag-es  à  titre  de  revenus,  puis- 
que cette  rente  a  pris  fin  avec  cette  communauté  elle-même. 
Il  serait  donc  injuste  et  contraire  au  droit  d'obliger  les  héri- 

(!)  V.  Paris,  14  fév.  1867,  S.,  67.  2.  359.  —  Civ.  rej.,  24  janv.  1894,  D.,  94.  1. 
337,  note  Planiol,  S.,  74.  1.  288  et  Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté, 
n.  1585-1586. 

{})  J.  Meaux,  2  fév.  1870,  S.,  71.  2.  101. 

(3)  J.  Seine,  29  mai  1888,  S.,  89.  2.  23.  —  Contra  J.  Meaux,  précité. 
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tiers  (lu  conjoint  prémourant  à  payer  à  la  communauté  une 
récompense  pour  la  valeur  d'une  rente  qu'ils  ne  recueillent 
point  ('). 

Nous  venons  de  supposer  le  cas  le  plus  simple,  celui  où 
les  versements  à  la  caisse  des  retraites  pour  la  vieillesse  ont 
été  faits  par  l'un  des  époux  ou  par  tous  les  deux.  Mais  on 
peut  prévoir  que  des  versements  aient  été  faits  par  un  tiers, 
soit  donateur,  soit  maihe  ou  patron  de  l'un  ou  des  deux  con- 
joints. 

En  droit,  le  donateur  est  libre  de  disposer  au  profit  de  qui 
bon  lui  semble  (art.  1101-1°  in  fuie).  11  faudra  voir  en  fait 
quelles  ont  été  ses  intentions.  11  a  pu  verser  pour  le  compte 
des  deux  époux  (L.  18  juin  18o0,  art.  4  et  20  juillet  1886, 
art.  13),  ou  seulement  pour  le  compte  d'un  seul  des  conjoints 
dans  les  limites  du  maximum  fixé  par  la  loi. 

Le  patron,  particulier  ou  compagnie,  qui  fait  des  verse- 
ments pour  le  compte  d'un  ouvrier  ou  d'un  employé  est-il 
un  donateur?  Le  plus  souvent,  il  aura,  nous  semble-t-il,  versé 
lui  coiiijjlément  de  salaire,  tantôt  fi.ye,  tantôt  variable  et  cons- 
tituant le  produit  d'une  participation  aux  bénéfices  établie 
d'après  des  règlements.  Dans  ce  dernier  cas,  le  versement 
€st  opéré  avec  des  deniers  qui  appartiennent  à  la  commu- 
nauté. Ils  doivent  donc  se  répartir  entre  les  deux  conjoints. 
Le  survivant  des  époux  qui  bénéficie  de  la  rente,  conformé- 
ment aux  lois  sus-indiquées,  doit  récompense  à  la  masse 
commune  dans  la  mesure  du  profit  personnel  qu'il  a  tiré  des 
l)iens  communs,  ainsi  qu'il  est  dit  ci-dessus  (*). 

853.  De  leur  côté,  les  assurances  sur  la  vie  au  profit  du 
survivant  des  époux  font  naître,  en  faveur  de  la  communauté, 
une  récompense  analogue  à  celle  qui  a  pour  cause  la  cons- 
titution d'une  rente  viagère  réversible  sur  la  tête  du  dernier 
mourant  C).  Les  sociétés  d'assurances  sur  la  vie  attribuent. 


('.  Cpr.  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1589  à  1594;  Rép.  f)én.  Fuzier-Herman,  \°  Corn- 
miniuiilé,  n.  1589  à  1594. 

(^)  Cpr.  Rép.  périod.  de  l'enrerj.,  1900,  p.  374  s.,  art.  9812,  une  Solutio)!  du 
22  fév.  1900  dans  une  espèce  où  il  s'agissait  de  versements  effectués  par  la  compa- 
gnie d'Orléans. 

;3j  V.  supra,  I,  n.  283. 
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vn  effet,  volontiers  au  survivant  des  conjoints,  soit  une  rente 
viagère,  soit  un  capital  exigible  immédiatement  après  le  décès 
du  prémourant  ou  seulement  à  une  époque  fixe.  Il  est  con- 
venu, par  exemple,  qu'un  capital  de  100,000  fr.  sera  exigible 
vingt-cinq  ans  après  le  paiement  de  la  première  priifie  d'as- 
surances. Mais  le  décès  de  l'assuré  met  fin  au  paiement  des 
primes,  même  dans  ce  dernier  cas. 

Ceci  posé,  le  bénéfice  de  la  rente  viagère  ou  du  capital 
assuré  étant  attribué  à  l'époux  survivant,  quelle  récompense 
devra  cet  époux  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté  ('  ? 
Nous  dirons  que  cette  récompense  ne  doit  pas  dépasser  les 
sommes  déboursées  par  la  communauté  quel  que  soit  le  pro- 
fit l'cliré  par  l'époux  survivant.  Si  la  communauté  n'a  payé 
que  3,000  fr.  de  primes  pour  un  capital  de  100,000  fr,  exi- 
gible de  suite,  1  époux  ne  devra  donc  indemniser  la  commu- 
nauté que  jusqu'à  concuirence  de  3,000  fr.  Mais,  d'autre  part, 
si,  par  extraordinaire,  le  total  des  primes  se  ti'ouvait  supé- 
rieur à  l'émolument  procuré  par  l'assurance  au  survivant, 
celui-ci  ne  devrait  lécompense  que  jusqu'à  concurrence  du 
profit  retiré  (art.  1137). 

On  conteste,  toutefois,  le  droit  à  une  récompense  au  profit 
de  la  communauté  dans  l'hypothèse  où  l'assurance  a  été 
contractée  dans  l'intérêt  de  la  femme.  Il  résulte,  dit-on  ("), 
de  l'art.  1422  que  le  mari  peut  disposer  des  effets  mobiliers  de 
la  communauté  à  titre  gratuit  et  particulier  au  profit  de  toutes 
personnes  à  la  condition  de  ne  pas  s'en  réserver  l'usufruit.  De 
là  il  suit  que  1  époux  ayant  disposé  des  primes  au  profit  de  sa 
femme,  ces  primes  ne  doivent  pas  être  restituées  par  l'épouse, 
à  moins  de  supposer  la  libéralité  faite  en  fraude  des  droits 
des  héritiers  ou  des  créanciers.  D'ailleurs,  la  loi  n'impose  pas 
de  récompense  à  la  femme  dans  notre  ordre  d'idées.  L'obliger 
à  en  payer  une  serait  violer  l'intention  des  parties  ('). 

(V  V.  et  cpr.  Nancy,  31  janv.  1882.  S.,  83.  2.  Sô,  D.,  82.  2.  174.  —  J.  Charleroi. 
9  mai  1874:  J.  .Meaux,  8  mars  1877;  J.  Clermont,  16  mai  1879,  cités  dans  le  Rép. 
çjén.  de  Fuzier-Hei'inaii,  v»  Coininunaiilé,  n.  1587  sexies.  —  V.  également  Mui- 
nard,  Etude  t>ur  le  contrat  d'assurance  sur  la  vie,  p.  292  s. 

(')  V.  et  cpr.  Couteau,  Tr.  des  assur.  sur  la  vie,  II,  p.  597  et  598;  Herbaull,  Tr. 
des  assur.  sur  lu  vie,  p.  243;  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  1015. 

(•'')  Il  résulte  notamment  d'un  ariêt  de  la  cour  de  Douai  du  31  janv.  1876,  S.,  77. 
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Suivant  d'autres  interprètes,  il  y  aurait  lieu  de  distinguer 
selon  que  les  primes  ont  été  payées  avec  les  capitaux  de  la 
communauté  ou  avec  les  revenus,  la  récompense  n'étant  pas 
due  dans  ce  dernier  cas  ('). 

Quant  à  nous,  nous  répudions  toutes  ces  distinctions.  Elles 
nous  semblent  incompatibles  avec  l'art.  1437,  exigeant  qu'une 
récompense  soit  payée  dans  tous  les  cas  où  la  communauté 
a  fait  un  déboursé  dont  l'un  des  époux  a  tiré  un  profit  per- 
sonnel, peu  impoite  que  l'assurance  ait  été  contractée  dans 
l'intérêt  du  survivant  des  conjoints,  ou  dans  celui  de  tel  époux 
et  de  ses  héritiers.  La  femme,  dans  l'intérêt  de  laquelle  l'assu- 
rance a  été  contractée  par  son  mari,  devra,  notamment,  une 
récompense  à  la  communauté  dans  les  termes  où  nous  l'avons 
fixée,  à  moins  cependant  d'en  avoir  été  dispensée  expressé- 
ment ou  tacitement  {*). 

Signalons  enfin  que  le  mari  ayant  contracté  une  assurance 
sur  la  vie,  non  à  son  profit  ni  à  celui  de  l'épouse,  mais  dans 
l'intérêt  de  ses  propres  créanciers,  devrait,  à  raison  des  pri- 
mes payées  par  la  caisse  commune  et  jusqu'à  concurrence  du 
montant  de  ces  primes,  une  récompense  à  la  communauté, 
cette  dernière  ayant  versé  pour  payer  une  dette  dont  le  mari 
était  tenu  personnellement.  Ceci  n'est  vrai,  bien  entendu, 
que  des  dettes  de  l'époux  qui  ne  sont  pas  en  même  temps  des. 
dettes  de  la  communauté  '/*  . 


2.  3:3,  D.,  76.  2.  121,  qu;  le  survivant  des  époux  ayant  un  droit  exclusif  au  capital 
assuré,  la  femme  survivante  a  droit  à  ce  capitil,  même  au  cas  de  renonciation  de 
sa  part  à  la  communauté.  L'épou.x  survivant  ne  doit  pas  de  récompense  pour  le 
montant  des  primes  payées  par  la  caisse  de  la  communauté.  —  De  même  la  cour 
de  Paris,  dans  l'iiypolhèse  oii  un  mari  avait  stipulé  d'une  compagnie  d'assurances 
le  paiement,  à  son  décès,  d'une  somme  déterminée  au  profit  de  sa  femme,  déclare 
qu'il  y  a  là  une  stipulation  pour  autrui  faisant  acquérir  à  la  femme  le  bénéfice  de 
1  assurance  à  litre  de  libéralité  dont  le  montant  doit  être  réuni  à  la  masse  de  la 
succession  du  mari  pour  calculer  la  quotité  disponible  et  la  réserve.  Mais  l'épouse 
n'a  point  à  tenir  compte,  à  titre  de  récompense  au  profit  de  la  communauté,  des 
primes  payées  pemlant  la  vie  commune  par  le  mari.  —  V.  Paris,  5  mars  1886,  S., 
88.  2.  227.  Rapp.  Civ.  cass.,  29  juin  1896,  S.,  96.  1.  361  note). 
-  (')  De  Caqueray,  Rev.prat.,  XVI,  p.  201. 

{'-}  Nancy,  31  janv.  1882,  S.,  83.  2.  35,  D.,  82.  2.  174.  —  Bourges,  7  mai  1888, 
S-,  89.  2.  16. 

(']  V.  Guiilouard,  op.  cit..  H,  n.  1016;  Goujet,  Merger  et  Ruben  de  Couder, 
Dictionnaire  de  droit  commercial,  \°  Assurance  sur  la  vie,  n.  104.  Sur  toutes  ces 
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854.  (/.  Causes  de  récoiiipenses  diverses  iiai/anl  pas  Iroiivé 
place  dans  les  explications  précédentes.  —  D'après  l'art.  1437 
in  fine  :  la  communauté  a  droit  à  une  récompense,  «  générale- 
ment toutes  les  fois  cjue  l'un  des  époux  a  tiré  nn  profit  per- 
sonnel des  biens  de  la  communauté  ».  Nous  rattacherons  à 
cette  dernière  partie  du  texte  les  hypothèses  qui  n'ont  pas  pu 
entrer  dans  les  trois  groupes  que  nous  venons  de  parcourir. 

855.  Le  mari,  supposons-le,  est  titulaire  d'un  office  dont  la 
valeur  pécuniaire  tombe  dans  la  communauté  légale  comme 
valeur  mobilière  acquise  avantou  pendant  la  communauté  ('). 
L'époux  titulaire  de  l'office  est  en  droit  de  le  garder  s'il  sur- 
vit à  la  dissolution  de  cette  communauté.  Seulement,  il  doit 
verser  à  la  masse  commune  une  indemnité  égale  à  la  valeur 
de  l'office  au  moment  où  la  communauté  se  dissout  ('). 

Les  tribunaux  ont  fait  une  intéressante  application  de  ce 
principe  dans  une  hypothèse  où  le  mari  avait  encouru  plus 
tard  la  destitution.  Il  a  été  jugé  que  ce  mari  devait  à  la  masse 
commune  une  récompense  de  toute  la  valeur  de  l'office  à  la 
dissolution  de  la  communauté,  et  ne  pouvait  point  faire 
réduire  cette  récompense  à  une  somme  égale  à  celle  que  le 
gouvernement  avait  mise  à  la  charge  de  son  successeur  ('). 

856.  Dans  un  autre  ordre  d'idées,  la  femme  devra  une 
récompense  à  la  masse  commune  à  raison  de  la  provision 
qu'elle  a  obtenue  au  cours  d'une  instance  en  séparation  de 
corps  ou  en  divorce  pour  faire  face  à  ses  dépenses  person- 
nelles et  aux  frais  du  procès,  si,  par  le  gain  de  son  procès, 
elle  a  obtenu  de  toucher  des  revenus  lui  suffisant  pour  ses 
dépenses  personnelles  et  si  son  mari  a  été  condamné  aux 
dépens  de  l'instance  (^). 

857.  De  son  côté,  le  mari  doit  une  récompense  à  la  commu- 

queslions  relalives  aux  récompenses  en  cas  d'assurance  sur  la  vie,  v.  également 
Mérignliac,  op.  cit.,  I,  n.  1587-1588  et  Rép.  </én.  Fuzier-Herman,  v  Communauté, 
n.  1587-1588. 

i'j  V.  supi-a,  I,  n.  290. 

('^)  Vigie,  op.  cit.,  III,  n.  232-,  Mérignhac,  op.  cil..  I,  n.  1574  et  Rép.  r/én.  Fuzier- 
Herman,  v°  Communauté,  n.  1574. 

(')  Douai,  20  déc.  1862  et  14  fév.  1863,  S.,  64.  2.  109. 

(*)  Caen,  13  avril  1864,  S.,  64.  2.  205.  —  V.  également  Paris,  16  mai  1900,  Gaz. 
Pal.,  26  mai  190O.  -  Cpr.  Civ.  rej.,  7  janv.  1890,  S.,  93.  1.  405. 
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nauté,  récompense  basée  sur  le  préjudice  qu'il  a  causé,  s'il  a 
accompli  des  actes  tendant  à  lui  procurer  un  avantage  au  détri- 
ment des  droits  delà  communauté  ou  simplement  à  faire  fraude 
aux  droits  de  la  femme.  11  a  consenti,  par  exemple,  une  vente 
à  prix  réduit  d'un  bien  commun  pour  avantager  un  de  ses 
proches  parents  en  prévision  de  la  dissolution  prochaine  de 
la  communauté.  Le  montant  de  la  récompense  sera  déterminé, 
dans  celte  hypothèse  et  dans  les  cas  analogues,  d'après  l'éten- 
due du  préjudice  causé  par  l'acte  frauduleux  du  mari  '''. 

858.  Nous  avons  ainsi  parcouru  les  principales  hypothèses 
dans  lesquelles  la  communauté  peut  être  créancière  d'une 
récompense. 

La  preuve  de  l'existence  du  droit  à  une  récompense  due 
par  un  époux  à  la  masse  commune  est,  selon  les  principes 
généraux,  à  la  charge  de  l'autre  conjoint  ou  de  ses  héri- 
tiers (*). 

Il  résulte  d'un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  14  avril 
1893  (';,  que  c'est  à  l'épouse  à  prouver  la  fausseté  des  énon- 
ciations  des  actes  produits  par  le  mari  pour  limiter  le  chiffre 
de  la  récompense  qu'il  doit,  par  exemple  à  raison  du  prix 
d'un  office  dont  il  aura  payé  une  partie  avant  son  mariage 
ainsi  qu'il  l'a  affirmé  au  contrat  de  mariage  et  que  le  créan- 
cier de  ce  prix  l'a  aussi  affirmé  dans  la  quittance  pour  solde. 

Mais  c'est  au  mari  à  justifier  le  chiffre  des  dépenses  qu'il 
prétend  avoir  effectuées  au  cours  de  la  communauté  (*). 

859.  Quand  nous  traiterons  plus  tard,  à  l'occasion  de  la 
liquidation  de  la  comnmnauté,  du  paiement  des  récompenses, 
nous  aurons  à  faire  ressortir  les  différences  entre  les  récom- 
penses dues  à  la  communauté  ou  par  elle,  d'une  part,  et, 
d'autre  part,  celles  que  se  doivent  mutuellement  les  con- 
joints {'). 

(')  V.  Guillouani,  op.  cit.,  II,  n.  735  à  740  et  1000;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1575; 
Rép.  gén.  Fuzier-Herman,  \°  Communauté,  n.  1575.  —  V.  supra,  I,  n.  650  in 
fine. 

(»)  Civ.  rej.,  7  janv.  1890,  S.,  93.  1.  5!J5,  D.,  91.  1.  256.  —  Req.,  14  avril  1893, 
S,  93.  1.416,  D.,  93.  1.351. 

Cj  Req.,  14  avril  1893,  S.,  93.  1.  416.  D.,  93.  1.  351. 
•)  Civ.  rej.,  7  janv.  1890,  S.,  93.  1.  405,  D.,  91.  1.  256. 

(5)  V.  infra,  II,  n.  1083  s.,  1090  s.,  1105  s.  et  1175  s. 
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tj  m.  Récompenses  dues  par  suite  de  donations  quel- 
C07iqiies  faites  et  de  dois  constituées  par  l'un  ou. 
l'autre  époux  séparément,  ou  coiijoinlonent  par  les 
deux  époux,  à  des  descendants . 

860.  Nous  avons  parcouru  la  liste  des  principaux  cas  dans 
lesquels  il  y  a  lieu  à  récompense.  Il  n'est  pas  inutile  de  faire 
l'application  des  principes  par  nous  dégagés,  spécialement  à 
la  constitution  de  dot  consentie  par  les  époux  ou  par  l'un  d'eux 
à  leurs  descendants. 

En  principe,  et  sous  réserve  des  explications  qui  vont 
suivre,  pour  savoir  quel  époux  est  donateur,  dans  quelle 
mesure  il  est  donateur,  —  et  par  suite  quelle  est  l'étendue  de 
la  récompense  à  sa  charge,  s'il  en  doit  une,  —  il  faut  s'en 
référer  à  l'intention  des  disposants  ('). 

861.  Le  moment  nous  parait  venu  de  compléter  les  notions 
précédemment  exposées  en  traitant  de  la  dot  en  général  (^). 

Les  constitutions  de  dot  ou  libéralités  faites  à  l'une  ou  à 
l'autre  de  deux  personnes  sur  le  point  de  contracter  mariage, 
peuvent  émaner  d'époux  mariés  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté. 

Alors  s'élève  la  question  de  savoir  lequel  des  trois  patri- 
moines doit,  en  définitive,  supporter  cette  libéralité.  Gomme 
nous  l'avons  constaté  déjà,  il  ne  s'agit  guère  là  que  d'une 
question  d'interprétation  de  volonté.  Toutefois,  il  vient  s'y 
ajouter  cet  autre  principe,  à  savoir  que  les  parents,  s'ils  ne 
.sont  plus  contraints  par  une  obligation  civile  de  doter  leurs 
enfants,  y  sont  tenus  en  vertu  d'une  obligation  naturelle.  Or, 
.si  la  constitution  de  dot  est  l'acquittement  de  l'obligation, 
même  naturelle,  de  lun  des  conjoints,  elle  doit  être  supportée 
par  ce  conjoint.  Elle  ne  doit  point,  à  moins  de  consentement 
de  l'autre  époux,  être  rejetée  sur  lui  ou  sur  la  communauté. 
Le  conjoint  constituant  en  devra  récompense,  si  l'obligation  a 
été  acquittée  avec  des  biens  communs  ou  avec  des  biens  de 


(')  V.  supra,  I,  n,  673  s. 
(-)  V.  supra,  I,  n.  216  s. 
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lautro  époux,  à    moins  que  ce  dernier  ne  se   soil  expressé- 
ment poiié  donaleuf. 

Le  législateur  a  été  ainsi  amené  à  se  demander  :  (|ui  doit 
finalement  supporter  la  dot.  Il  a  statué  sur  ce  point  dans  les 
art.  1438  et  1439,  —  dont  nous  allons  compléter  rex[)lication, 
—  et  en  tête  du  chapitre  consacré  au  i-égime  dotal  dans  les 
art.  1544  à  154G  précédemment  étudiés  (').  La  loi,  dans  ces 
textes,  suppose  la  dot  constituée  [)ar  le  père  ou  par  la  mère 
d'un  des  futurs  conjoints. 

862.  11  nous  reste  à  ti-aiter  ici  de  la  récompense  à  laquelle 
la  dot  [)eut  donner  lieu  sous  le  régime  de  la  communauté. 
Dans  ce  but,  il  convient  de  rapprocher  l'art.  1469  des  art. 
1438  et  1439  précités. 

Ces  textes  prévoient  deux  Ijypothèses  générales.  Les  voici: 

1°  La  dot  a  été  constituée  au  profit  d'un  enfant  que  l'un 
des  époux  avait  eu  d'un  précédent  mariage  (art.  1469)  ; 

2"  La  dot  a  été  constituée  au  profit  d'un  enfant  commun. 

Nous  allons  reprendre  séparément  chacune  de  ces  deux 
hypothèses,  en  élargissant  quelque  peu  leur  énoncé. 

I.    Donation  quelconque  et  spécialement  constitution  de  dot 
en  faveur  d'un  enfant  d'un  autre  lit. 

863.  Après  avoir  décidé,  dans  l'art.  1468,  que  :  Les  époux 
ou  leurs  héritiers  rapportent  à  la  masse  commune  tout  ce 
dontils  sont  débiteurs  envers  la  communauté  à  titre  de  récom- 
pense ou  d'indemnité,  le  législateur,  non  content  de  poser 
cette  règle  générale,  a  cru  devoir  consacrer  spécialement  aux 
constitutions  de  dot  l'art.  1469.  Ce  texte  est  ainsi  conçu  : 
«  Chaque  époux  ou  son  héritier  rapporte  également  les  som- 
»  mes  qui  ont  été  tirées  de  la  communauté,  ou  la  valeur  des 
»  biens  que  l'époux  y  a  pris  pour  doter  un  enfant  d'un  autre 
»  lit,  ou  pour  doter  personnellement  l'enfant  commun  ». 

Une  idée  se  dégage  aussitôt  des  termes  dé  cet  art.  1469  : 
c'est  que  la  constitution  de  dot  a  un  caractère  plus  personnel 
pour  le  constituant,  lorsqu'il  dote  un  enfant  d'un  précédent 
mariage  que  quand  il  dote  un  enfant  commun.  Aussi  com- 

(»)  V.  s?/p/-«,  I,  n.  216  s.    . 
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prend-on  facilement  que,  lorsqu'un  mari  établit  avec  des 
biens  de  la  communauté  un  enfant  né  du  commun  mariage, 
la  dot  reste  h  la  charge  de  la  communauté  'art.  1439).  Ce 
n'est  pas  là  détourner  les  bien;,  communs  de  leur  destina- 
tion (art.  1409-0"  et  1422  al.  V  in  fine).  Le  mari,  chef  de  la 
communauté,  est  aisément  présumé  n'avoir  pas  entendu 
prendre  à  sa  charge  exclusive  celle  libéralité.  Donc,  en  thèse 
générale,  il  ne  doit  aucune  récompense  à  la  masse  eommune 
en  raison  de  cette  constitution  de  dot.  Au  contraire,  le  mari 
dotant  en  effets  de  la  communauté  Tenfant  issu  d'un  mariage 
précédent,  acquitte  une  dette  à  lui  personnelle  (art.  204).  Il 
en  doit  récompense  à  la  communauté,  et  aucune  déclaration 
de  sa  part,  insérée  dans  l'acte  de  constitution  de  dot,  ne  le 
déchargerait  de  celte  récompense.  Son  conjoint  pourrait  seul 
le  dispenser  de  la  payer,  en  concourant  à  l'acte  et  en  pre- 
nant à  sa  charge  une  partie  ou  la  totalité  de  la  libéralité. 

864.  D'après  l'art.  1422  al.  2,  le  mari,  comme  chef  de  la 
communauté,  peut  disposer  à  litre  gratuit,  dans  une  certaine 
mesure,  des  biens  communs.  Il  lui  est  possible,  d'après  cet 
article,  de  donner  des  effets  mobiliers  de  la  communauté,  à 
titre  gratuit  et  particulier,  au  profit  de  toutes  personnes, 
pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve  pas  l'usufruit  (').  Lorsque  le 
mari  consent  une  libéralité  de  celte  nature,  il  n'est  tenu,  en 
principe,  d'aucune  récompense  ou  indemnité  vis-à-vis  de  la 
communauté  (-).  Comment  alors  concilier  celle  règle  avec 
celle  de  l'art.  1469?  Quelle  est  l'étendue  d'application  de 
chacune  d'elles?  V\\g  Jîrillante  discussion  s'est  élevée  à  ce 
sujet. 

Lu  arrêt  de  rejet  émané  de  la  chambre  civile  de  la  cour 
de  cassation,  le  23  juin  1869  ('),  avait  paru  interpréter  l'art. 
1469,  en  ce  sens  que  le  mari,  qui  serait  tenu  au  paiement 
d'une  récompense  s'il  dotait  son  enfant  d'un  autre  lilavecdes 
biens   communs,  en    serait  dispensé  s'il   faisait  à   ce   même 

(')  V.  snpm,  I,  n.  660,  662,  663. 

(')  Req.,  30  avr.  1862,  S.,  62.  1.  522.  —  Civ.  rej.,  7  déc.  1898,  D.,  98.  I.  97, noie 
Planiol,  S.,  1900.  1.  129,  note  Ferron.  —  Rodière  et  Pont,  op.  cil.,  II,  n.  885; 
Aiibry  et  Rau,  op.  cit.,  V,  §  509,  texte  et  noie  8,  p.  827. 

;3)  Civ.  rej.,  23  juin  1869,  S.,  69.  1.  358,  D.,  70.  1.  5. 
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enfant,  déjà   doté   et  marié,  de  simples   lil)cralités  dans   les 
limites  tracées  par  l'art.  1422. 

M.  Beudaut  combattit  celte  llièse  dans  le  Recueil  de  Dal- 
lez (').  Puis,  M.  Démangeât,  adoptant  la  docliine  de  son 
ancien  collègue  de  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  la  lit  consa- 
crer par  la  chambre  des  re(|uêtcs  de  la  cour  suprême,  le 
14  avril  1886  ('). 

M.  Beudant  invoque  à  l'appui  de  sa  manière  de  voir  la 
tradition  historique.  Jadis  les  pouvoirs  du  mari  allaient  jus- 
qu'à lui  permettre  de  disposer  des  biens  communs  à  titre 
gratuit  tant  que  les  libéralités  par  lui  laites  n'étaient  pas 
accomplies  en  fraude  des  droits  de  la  femme,  et  l'on  décidait 
qu'il  y  avait  fraude  toutes  les  fois  qu'il  s'agissait,  de  la  part 
du  mari,  de  s'enrichir  ou  d'enrichir  ses  hoirs  (^).  De  nos  jours, 
l'art.  1422  est  venu  préciser,  dans  l'application  pratique,  les 
règles  de  l'ancienne  jurisprudence  (*).  Le  texte  prohibe,  en 
principe,  les  donations  de  biens  communs.  Mais  celles  de  ces 
donations  qui.  par  exception,  sont  permises,  ne  sauraient 
aboutir  au  droit,  pour  le  mari. d'avantager  les  siens  sans  êtie 
tenu  de  payer  une  récompense,  dès  qu'il  a  tiré  un  profit  per- 
sonnel des  biens  communs  compris  dans  la  libéralité.  Si  l'on 
objecte  que  l'art.  14G9.  n'imposantà  l'époux  le  paiement  d'une 
récompense  que  pour  les  sommes  tirées  de  la  communauté 
ou  pour  la  valeur  des  biens  communs  pris  pour  doter  un 
enfant  d'un  autre  lit,  n'entend  ainsi  viser  que  la  libéralité  faite 
en  vue  d'un  établissement  par  mariage,  M.  Beudant  répond 
que  le  mot  dot  a  souvent  une  signification  plus  large.  Souvent 
il  est  synonyme  A' établissement  par  mariage  ou  autrement  ('). 

Dès  lors  une  récompense  serait  due  à  raison  dos  dépenses 
faites,  par  exemple,  pour  l'achat  d'un  fonds  de  commerce  ou 
d'un  immeuble  au  profit  de  l'enfant  d'un  premier  lit,  afin  de 
lui  permettre  d'exercer  sa  profession  (^). 

{')  D.,  70. 1.  5. 

{*)  Req.,  14  avr.  1886,  S.,  86.  1.  289,  D.,  87.  1.  167, 
(')  Pothier,  Communauté,  a.  481  et  Introd.  à  la  Coût.  d'Orléans,  n.  130. 
(*)  V.  supra,  I,  n.  658  s. 

(^f  V.  dans  le  même  sens  une  note  non  signée  dans  Sirey,  1886.  1.  289. 
(•)  Mais  il  va  de  soi  qu'une  récompense  ne  serait  pas  due  pour  les  présents  d'usage 
faits  à  l'enfant  du  premier  lit  par  l'époux.  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  IV,  §  642, 
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Sans  doule,  sous  le  régime  dotal,  la  dot  inaliénable  de 
l'épouse  ne  peut  pas  être  augmentée  pendant  le  mariage. 
Mais,  peut-on  faire  remarquer,  il  n'en  est  pas  ainsi  de  la  dot 
en  entendant  cette  expression  lalo  sensu,  dot  pouvant  être 
constituée  aussi  bien  au  profit  de  l'époux  qu'au  profit  de 
l'épouse.  Cette  dernière  dot  peut  se  grossir  par  de  nouvelles 
libéralités  faites  au  cours  du  mariage.  Ne  dit-on  pas  volon- 
tiers, à  roccasion,  qu'un  père,  deux  ou  trois  ans  par  exemple 
après  la  célébration  du  mariage  de  son  tils,  a  doublé  la  dot 
de  ce  derniei"?  Et  la  dot  proprement  dite  de  la  femme  peut, 
elle-même,  être  augmentée  pendant  le  mariage  sous  tout 
autre  régime  que  le  régime  dotal  ('). 

En  tout  cas,  à  supposer  même  que  le  mot  dot,  dans  l'art. 
1469,  doive  s'entendre  exclusivement,  comme  nous  le  pen- 
sons, de  la  libéralité  faite  en  vue  d'un  établissement  par  ma- 
riage (*),  l'art.  1469  vient  simplement  décider  que,  en  cas  de 
constitution  de  dot  au  profit  de  l'enfant  d'un  premier  lit, 
l'époux  constituant  devra  toujours  une  récompense.  Mais  il 
ne  faut  pas  argumenter  a  contrario  de  cet  art.  1469.  Ce  texte 
n'exclut  nullement  l'application  possible  du  principe  général 
formulé  par  l'art.  1437,  inipos.int  une  récompense  à  l'époux 
toutes  les  fois  qu  il  est  prouvé  qu'il  a  tiré  un  protit  personnel 
des  biens  de  la  communauté  i'). 

Concluons.  Toutes  les  fois  que  l'un  des  époux,  et  spéciale- 
ment le  mari,  aura  disposé,  à  titre  de  constitution  de  dot,  en 
vue  d'un  établissement  par  mariage,  d'etïets  de  la  commu- 
nauté au  profit  d'un  enfant  issu  d'un  mariage  précédent,  il 
devra  de  ce  chef  une  récompense,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  prouver  l'enrichissement  de  l'époux  constituant  au  préju- 
dice de  la  communauté.  Cet  époux  ayant  fait,  dans  les  ter- 


note  10,  p.  90;  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  H,  n.  885:  Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  723: 
Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1284  et  Rép.  fjén.  Fuzier-IIerinan,  v»  Communauté, 
n.  128i. 

(')  V.  à  ce  sujet  la  note  publiée  dans  Sirey,  188G.  1.  289. 

(*j  V.  Guillouard,  op.  cit.,  II,  n.  722;  Mérignhac,©/).  ci7.,  I,  n.  1237,  et  fiép.  .r/e«. 
Fnzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  1287. 

{^)  Cpr.  Beudant,  note  sous  Civ.  rej.,  23  juin  1869,  D.,  70.  1.  5;  Ferron,  note 
sons  Civ.  rej  ,  7  septembre  1898,  S.,  1900.  1.  129,  et  Planiol,  Sote  dans  D.,  98. 
1.97. 
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mes  de  IjuL  1469,  une  libéralité  eu  cxéculion  de  ses  devoirs 
■de  famille,  a  payé  une  dette  naturelle  dont  il  doit  toujours 
récompense.  Dans  les  autres  hypothèses,  soit  qu'il  s'agisse 
d'une  libéralité  adressée  à  l'enfant  duu  premier  lit  au  cours 
de  son  mariage,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  libéralité  faite  à  uu 
autre  qu'à  lui,  le  mari,  auteur  de  cette  libéralité,  ne  devra 
une  récompense,  conformément  à  l'art.  1137,  que  s'il  est 
prouvé  qu'il  a  tiré  un  enrichissement,  un  profit  des  biens 
communs.  Si  celte  preuve  n'est  pas  faite,  la  récompense  no 
sera  pas  due  ('). 

Telle  serait  notre  manière  de  voir  sur  cette  question  déli- 
cate ('). 

11.  Dondtion  en  faveur  des  enfants  communs. 

865.  L'art.  1469  formule  sommairement  le  principe  qui 
concerne  les  constitutions  de  dot  au  profit  des  enfants  communs. 
Il  indique  que  l'époux  doit  une  récompense  s'il  a  entendu 
«  doter  personnellement  l'enfant  commun  >y. 

Les  art.  1438  et  1439  traitent  la  question  avec  plus  de  dé- 
tails. Ayant  déjà  parlé  précédemment  de  YohUfjation  qui 
nait  de  la  constitution  de  dot  à  la  charge  du  constituant  [■'), 
nous  n'avons  plus  guère  à  nous  occuper  ici  que  de  la  contri- 
bution ou  répartition  définitive  de  cette  libéralité  entre  les 
époux. 

Du  reste  nos  explications  comprendront  aussi  bien  la  dot 
constituée  en  corps  certains  que  la  dot  promise  en  argent. 

Nous  allons  supposer,  tour  à  tour,  la  dot  constituée  par  le 
père  seul,  puis  par  les  père  et  mère  et  enfin  par  la  femme 
seule. 

866.  a.  Dot  constituée  à  l'enfant  commun  par  le  père  seul . 
—   L'art.  1439  prévoyant  cette  hypothèse,  est  ainsi  conçu  : 

(',)  Req.,  18  mars  I8G?,  S.,  62.  1.  869.  —  Req.,  30  avril  1866,  S.,  92.  1.  1036,  1».. 
62.  1.  522. 

(*)  V.  et  cpr.  Reuclant,  note  dans  Dalioz,  70.  1.  5;  Ferron,  noie  dans  S.,  1900.  1. 
129;Planiol,  noie  dans  Dalioz,  98.1.  97.  —  Labbé,  Rev.  cri/.,  1887,  p.  433  s.: 
Guillouard,  op.  cit.,  I,  n.  720  à  722;  Mérignhac,  op.  cit.,  I,  n.  1277  à  1290;  Rép. 
gén.  Fuzier-Herman,  v»  Communauté,  n.  1277  à  1290. 

(»)V,  svprfl,  I,  n.218el221. 
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«  La  dot  constituée  par  le  mari  seul  à  l'enfant  coinmun 
»  en  effets  de  la  coinmiinaiitc,  est  à  la  charge  de  la  commn~ 
»  liante  ;  et,  dans  le  cas  oiï  la  communauté'  est  acceptée  pa?'  la 
»  femme,  celle-ci  doit  supporter  la  moitié  de  la  dot  à  moins 
■»  que  le  mari  n'ait  déclaré  expressément  qu'il  s'en  chargeait 
»  pour  le  tout  ou  pour  ime  portion  plus  forte  que  la  moitié  ». 

Il  résulte  de  ce  lexte  que  la  femme  ne  contribuera  à  la  dot 
que  comme  conmiunc  en  biens  et  si  elle  accepte  la  commu- 
nauté (').  Elle  trouvera  Tactif  commun  diminué  ou  le  passif 
augmenté. 

Quant  au  mari,  il  ne  doit  pas  de  récompense  à  la  commu- 
nauté, s'il  ne  s'y  est  pas  obligé.  Précisons. 

En  supposant  que  le  mari  ait  constitué  la  dot  en  effets  de 
la  communauté,  ou  se  soit  obligé  à  doter  l'enfant  commun  en 
choses  fongibles,  il  ne  doit  payer  une  récompense  à  la  com- 
munauté que  s'il  a  déclaré  entendre  doter  personnellement. 

Mais  il  peut  arriver  que  le  mari  ait  doté  avec  des  biens  à 
lui  propres,  avec  des  corps  certains  dont  il  est  propriétaire. 
Dans  ce  cas,  s'il  n'a  pas  donné  ses  biens  en  paiement  d'une 
dot  proînise  au  nom  de  la  communauté,  le  mari  constituant 
n'a  pas  droit  à  une  récompense. 

867.  b.  Dot  constituée  à  l'enfant  commun  par  les  père  et 
mère.  —  Cette  hypothèse  est  réglée  en  ces  termes  par  l'art. 
1438  :  «  Si  le  père  et  la  mère  ont  doté  conjointement  l'enfant 
»  commun,  sans  exprimer  la  portion  pour  laquelle  ils  enten- 
»  daient  y  contribuer,  ils  sont  censés  avoir  doté  chacun  pour 
»  moitié,  soit  que  la  dot  ait  été  fournie  ou  promise  en  effets 
>i  de  la  communauté ^  soit  qu'elle  l'ait  été  en  biens  personnels 
»  à  l'un  des  deux  époux.  Au  second  cas,  l'époux  dont  rim- 
»  meuble  ou  l'effet  personnel  a  été  constitué  en  dot,  a,  sur  les 
»  biens  de  l'autre,  une  action  en  indemnité  pour  la  moitié  de 
■»  ladite  dot,  en  égard  à  la  valeur  de  l'effet  donné  au  temps  de 
»  la  donation  ». 

Ee  texte  distingue  donc  deux  cas.  Ou  bien  l'acte  de  dona- 
tion indique  la  part  pour  laquelle  la  dot  est  mise  à  la  charge 


(')  Civ.  cass.,  22  déc.  1880,  S.,  81.  1.  321,  D.,  81.  1.  156;  Guillouard,  op.  cil.,  I, 
n. IjO. 
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de  lun  ou  de  l'autre  époux,  et  il  faut  suivie  ce  règlement  sus- 
ceptible de  varier  de  bien  des  façons.  Ou  l'acte  de  constitu- 
tion de  dot  est  muet  sur  la  fixation  de  la  part  de  chacun  des 
donateurs,  et  alors  le  législateur  décide  que  la  dot  est  pour 
une  moitié  à  la  charge  de  chacun  d'eux. 

868.  1°  Insistons  d'abord,  comme  le  code  civil,  sur  celte 
dernière  hypothèse,  (^est  la  plus  simple.  Nous  supposons 
que  deux  époux,  mariés  sous  le  régime  de  la  communauté, 
ont  figuré  au  contrat  de  mariage  de  leur  enfant  commun  et  lui 
ont  constitué  une  dot  sans  préciser  la  part  de  chacun  d'eux. 

Que  la  dot  ait  été  constituée  en  biens  communs  ou  en 
biens  propres,  soit  du  mari,  soit  de  la  femme,  peu  importe  : 
cela  est  sans  influence  sur  la  contribution  des  deux  époux  à 
la  charge  de  celle  dot.  Les  époux  sont  censés  avoir  doté  cha- 
cun pour  moitié.  En  effet,  lorsque  deux  personnes  s'obligent 
conjointement,  c'est  pour  moitié  que  l'obligation  incombe  à 
chacun  des  débiteurs.  Il  faudrait  une  clause  spéciale  pour 
modifier  celte  contribution.  Or,  nous  supposons  que  cette 
clause  n'existe  point. 

Si  les  deux  donateurs  se  sont  obligés  conjointement  au 
paiement  d'une  dot  de  choses  fongibles,  la  femme  ne  pourra 
être  poursuivie  sur  ses  biens  personnels  que  pour  la  moitié  de 
la  dette,  tandis  qu'elle  pourrait  être  poursuivie  pour  la  tota- 
lité, si  elle  s'était  obligée  solidairement.  La  renonciation  de 
l'épouse  à  la  communauté  n'apporterait  aucune  modification 
à  ces  règles  (arg.  art.  1494  .  En  outre,  l'enfant  doté  pourra 
poursuivre  le  recouvrement  intégral  de  sa  dot  sur  les  biens  du 
mari  et  sur  les  biens  communs,  puisque  la  communauté  est 
tenue  de  l'obligation  du  mari  d'après  l'art.  1409-2"  et  de  celle 
de  la  femme  en  vertu  du  même  texte  et  de  l'art.  1419.  D'où 
il  suit  que  le  mari  peut  être  poursuivi,  lui  aussi,  pour  la 
totalité  sur  ses  biens  personnels  ;  car  toute  dette  de  la  com- 
munauté tant  que  celle-ci  n'est  pas  dissoute,  est  dette  du 
mari  (')  (art.  1419).  Il  en  résulte  une  cause  de  récompense, 
soit  au  profit  de  la  communauté  ayant  soldé  une  dette  qui 

(')  Cpr.  ci-dessus,  I,  n.  218,  221  et  610.  —  Adde  Dijon,  9  août  1S93,  S.,  94.  2.  12, 
D.,  94,  2.  575.  Dans  celle  derniorc  espèce,  les  père  et  mèie  sciaient  obligés  soli- 
dairement au  paiement  de  la  dot. 
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iuconiijait  [)()iir  inoilic  [)ers()iiiielleiucnt  k  chacun  des  con- 
joints, soit  au  profit  de  celui  des  époux  qui,  ayant  versé 
plus  de  la  moitié  de  la  dol,  a  payé,  en  rac(|uit  de  l'auli'e 
époux,  tout  l'excédent  de  cette  moitié.  Dans  le  premier  cas, 
la  récompense  est  due  par  un  conjoint  à  la  communauté  ; 
dans  le  second,  il  s'agit  d'une  récompense  directe  d'époux 
à  époux. 

Quand  la  dot  sera  constituée  en  corps  certains,  il  y  aura  lieu 
le  plus  souvent  à  récompense  alors  même  que  les  deux  époux, 
auteurs  de  cette  constitution  de  dot  en  faveur  de  leur  enfant, 
ne  l'auront  consentie  que  conjointement.  Les  corps  certains 
constitués  en  dot  seront  rarement,  en  efTet,  des  biens  propres 
exactement  pour  une  moitié  à  chacun  des  deux  époux  :  Tantôt 
ils  appartiendront  inégalement  aux  deux  donateurs.  Une  dot 
de  50,000  francs  comprendra,  par  exemple,  30,000  francs  de 
biens  propres  de  la  femme  et  20,000  francs  seulement  de  biens 
propres  du  mari.  Tantôt  les  biens  donnés  seront  pour  le  tout 
la  propriété  d'un  seul  des  époux.  D'autres  fois  enfin,  lesdits 
biens  seront,  en  totalité  ou  en  partie,  des  biens  communs. 

Or,  même  dans  ce  dernier  cas,  à  moins  de  déclaration  con- 
traire, la  dot  constituée  dans  les  termes  que  nous  supposons 
n'est  point  à  la  charge  de  la  masse  commune.  Elle  doit  être 
supportée  pour  moitié  par  chacun  des  conjoints,  alors  même 
que  la  femme  ou  ses  héritiers  renonceraient  à  la  communauté. 

Tout  ce  que  cette  communauté  aura  procuré,  soit  en  choses 
fongibles,  soit  en  corps  certains,  donne  lieu  à  une  récompense 
pour  moitié  h  la  charge  de  chaciuc  époux  {'). 

Lorsque  l'un  des  conjoints  a  fourni  en  corps  certains, 
meubles  ou  immeubles  ti  lui  propres,  plus  de  la  moitié  de  la 
dot,  cette  dernière  devant  être  supportée  pour  moitié  par 
chacun  des  donaleui's.  ce  conjoint  a  droit  directement  contre 
l'autre  h  une  récompense  pour  tout  ce  qui  excède  sa  moitié. 


(')  Amiens,  10  avril  1861,  S  ,  61.  2.  413,  D.,  61.  2.  102.  11  résulle  de  celle  déci- 
sion judiciaire  que  la  récompense  due  à  la  commnnaulé  à  raison  de  la  dot  consli- 
liiée  en  efTels  de  celle  communauté  conjointement  par  les  époux  an  profitd'un  enfant 
commun,  doit  s'efîectuer,  pour  chacun  des  deux  conjoints,  en  rapportant  la  moitié 
de  la  dette  à  sa  charge.  On  ne  peut  pas  prétendre  qu'il  y  a  eu  compensation,  el,  par 
suite,  libération  réciproque. 
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Dans  tous  les  cas,  le  montant  de  la  récompense  est  fixe  à 
laide  d'une  eslimation.  Ce  montant  est  de  toute  la  valeur 
fournie  au  delà  de  sa  portion  par  l'époux  créancier  de  cette 
récompense  ou  de  toute  la  valeur  sortie  de  la  communauté. 

Ainsi  est  réglée  riiypolliése  dans  laquelle  deux  époux  com- 
muns eu  biens  ont  figuré  au  conli-at  de  mariage  de  leur  enfant 
et  lui  ont  constitué  une  dot  sans  pr(''cisei' la  part  pour  laquelle 
cliacun  d'eux  doit  contribuer  à  son  paiement. 

868  bis.  2"  Lesdonateurs, — et  c'est  la  deuxième  ljy[)othèse 
qui  sollicite  un  examen,  —  ont  pu,  dans  l'acte  de  constitution 
de  dot,  modifier  la  répartition  par  moitié,  écrite  dans  l'art. 
Ii38,  ou  écaiter  absolument  cette  répartition.  Les  clauses  de 
ce  genre  doivent  être  sci-upuleusemeul observées,  car  il  s'agit 
de  conventions  (|ui.  ne  mcli.int  eu  jeu  (Uic  des  intérêts  privés, 
sont  absolument  licites  et  lilnes.^ 

Tantôt  les  époux  d(jnateurs  auront  sli[)iilé  (jiic  la  dot  sera 
prélevée  sur  les  biens  comnuins  on  lol;ilité  ou  pour  [)artie. 
Tantôt  l'un  des  époux  aura  pris  h  sa  charge  ime  part  plus 
forte  que  la  moitié  de  la  dot  :  les  deux  tiers,  peut-être  les 
trois  quarts.  Parfois,  chacun  des  époux  donnera  des  biens  à 
lui  propres,  sans  se  ptéoccu[)er  du  point  de  savoir  sil  donne 
plus  ou  moins  (|ue  son  é[)oux.  Ce  point  spécial  doit  être  dis- 
tingué de  celui  où  les  époux  dolent  en  commun  conjointement 
ou  solidairement.  Eu  effet,  dans  notre  liy|)otlièse,  chacun  do- 
tant séparément,  nous  rencontrons,  en  fait,  deux  constitutions 
de  dot  juxtaposées.  Elles  sont  distinctes  lune  de  l'autre,  et 
chacune  d'elles  est  l'œuvre  dun  seul  époux. 

De  môme,  lorsque,  malgré  la  présence  ou  même  l'obliga- 
tion des  deux  époux,  il  est  stipulé,  dans  lacte  portant  consti- 
tution de  dot  que  cette  somme  seia  supportée  par  un  seul  d'entre 
eux,  nous  sommes,  quant  à  la  contribution,  ramenés  finale- 
ment au  même  résultat  que  si  l'un  des  deux  conjoints  seule- 
ment avait  constitué  la  dot.  Mais  l'obligation  diffère  et  donne 
lieu  à  des  recours  ou  récompenses  entre  époux  ou  bien  entre 
l'un  des  époux  et  la  communauté. 

Nous  ne  pouvons  pas  avoir  la  prétention  d'émimérer,  ici, 
toutes  les  comljinaisons  possibles.  La  série  en  peut  être  vaiiée 
à  l'infini. 

CONTR.   DE  MAR.  —  2*^  éd.,  I.  48 
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Nous  insisterons  sur  une  seule  stipulation,  fort  usitée  et 
d'une  importance  scientifique  exceptionnelle.  Nous  en  avons 
déjà  parlé  eu  traitant  de  la  théorie  générale  des  constitutions 
de  dot  [^).  Nous  faisons  allusion  à  la  clause  qui  déclare  la  dol 
imputable  sur  la  succession  du  premier  mourant  des  époux 
qui  l'ont  constituée.  Cette  coml)inaison  est  à  l'avantage  du 
survivant,  dont  la  situation  déjà  atteinte  par  la  disparition  de 
son  conjoint,  ne  sera  pas,  en  même  temps,  amoindrie  par  la 
charge  de  la  constitution  de  dot.  De  son  côté,  l'enfant  dona- 
taire ne  peut  pas  se  plaindre  ;  sa  dot  est  intacte.  Il  en  est  ainsi 
du  moins  quand,  dans  l'acte  de  constitution,  il  est  stipulé  que 
le  complément  de  la  dot  sera  fourni  parle  survivant  si  la  suc- 
cession du  donateur  prémourant,  ou  plutôt  si  la  part  hérédi- 
taire de  l'enfant  doté  ne  suffit  pas  pour  lui  assurer  sa  dot 
tout  entière. 

L'enfant  donataire  subira,  il  est  vrai,  une  certaine  réduc- 
tion de  la  dot  promise,  s'il  a  été  convenu  qu'il  n'aura  pas  de 
recours  contre  le  donateur  survivant  pour  combler  le  déficit, 
en  cas  d'insuffisance  de  sa  part  héréditaire  dans  la  succession 
du  prémourant.  jMais  ce  résultat  n'a  rien  qui  blesse  l'équité, 
puisqu'il  a  été  expressément  convenu  qu'entre  deux  intérêts 
opposés,  —  celui  de  l'enfant  doté  demandant  que  sa  dot  soit 
complétée,  et  celui  du  donateur  survivant  ayant  d'avance 
annoncé  qu'il  ne  s'engage  pas  à  fournir  ce  supplément,  — 
c'est  l'intérêt  de  l'ascendant  qui  doit  l'emporter. 

Mais  que  faut-il  décider  si,  dans  l'acte  constitutif  de  la  dot, 
cette  insuffisance  de  la  succession  du  prémourant  n'a  pas  été 
prévue?  Dans  le  doute,  allons-nous  considérer  le  survivant 
comme  obligé  à  compléter  la  dot?  Non.  La  clause  qui  met  la 
dot  à  la  charge  de  la  succession  du  prémourant  et  la  déclare 
imputable  sur  cette  succession  sans  rien  ajouter  de  plus, 
n'impose  au  survivant  des  époux  la  charge  de  supporter  au- 
cune partie  de  cette  dot.  Nous  considérons,  en  effet,  que  les 
deux  époux  donateurs,  tant  qu'ils  existent  tous  les  deux,  ont 
fait  chacun  donation  d'une  moitié  de  la  dot  sous  la  condition 
résolutoire  de  sa  survie  et  donation  d'une  seconde  moitié,  sous 

(>)  V.  supm,  I,  n.  220-2-21. 
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la  condition  suspensive  de  son  prédccès.  La  donation  pèse 
ainsi  pour  le  lout  sur  la  succession  du  prémourant.  Celui  des 
deux  qui  survit  est  censé  n^avoir  pas  élé  obligé  à  supporter 
la  dot.  C'est  une  aggravation  de  la  clause  d'imputation,  agg-ra- 
vation  d'ailleurs  assez  fréquemment  stipulée  ('),  que  le  sur- 
vivant soit  obligé  de  fournir  le  complément  de  la  dot  au  cas 
d'insuffisance  de  la  succession  du  prémourant. 

L'enfant  doté  (jui  ne  peut  [>as  obtenir  la  totalité  de  sa  dot 
sur  la  succession  du  prémourant,  a-t-il  immédiatement  action 
contre  le  survivant  pour  obtenir  le  complément  de  cette  dot 
lorsqu'une  stipulation  ù'imputalion  suhsidiaire  sur  la  siiccfis- 
sion  de  ce  survivant  est  intervenue?  Toutdépendde  la  volonté 
des  contractants.  Mais  ils  auront  rarement  précisé  ce  point. 
Dans  le  silence  de  la  constitution  de  dot  à  cet  égard,  le  sur- 
vivant des  constituants,  que  le  prédécès  de  son  conjoint  ne 
libère  de  ses  obligations  de  constituant  que  dans  la  mesure 
où  elles  ont  été  exécutées  par  la  succession  de  celui-ci,  reste 
lenu  pour  le  surplus.  Toutefois  s'il  ne  s'est  obligé  que  pour 
la  uioitié,  il  faut  voir,  en  fait,  si  le  prédécès  de  son  conjoint  a 
ou  non  étendu  son  obligation.  Dans  tous  les  cas,  la  clause 
d'imputation  sur  la  succession  du  prémourant  avec  extension 
subsidiaire  sur  la  succession  du  survivant,  ne  nous  semble 
pas  devoir,  dans  le  silence  du  contrat  de  mariage  sur  le  point 
spécial  que  nous  examinons,  être  interprétée  dans  le  sens  de 
la  suspension  de  toute  action  en  versement  de  la  dot  contre 
lui,  de  son  vivant.  Loin  de  là,  il  est  de  plein  droit  garant  en 
vertu  des  art.  1440  et  1547. 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  comprend  aisément  le  système  de 
récompenses  lorsque  la  dot  est  imputable  sur  la  succession 
du  piémourant.  Celte  succession  doit,  dans  la  limite  des  droits 
que  l'enfant  doté  possède  sur  ladite  succession,  indemniser, 
soit  la  communauté,  soit  l'autre  conjoint,  de  tout  ce  qu'ils  ont 
fourni  sur  la  dot. 

869.  c.  Dot  constituée  par  la  femme  seule  au  profit  'de  l en- 
fant commun.  —  Cette  hypothèse,  —  à  part  une  allusion  ti"ès 
restreinte  faite  par  l'art.  1427,  —  n'est  pas  réglée  par  les  textes. 

(')  Civ.  cass.,  2  mai  1899,  rapport  de  M.  Faye,  S.,  1900.  1.  89,  D.,  1899.  1.  505. 
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Pour  hien  rôlutlicM-,  il  f;uil  envisager  successivement  le  cas 
où  la  l'euinie  a  doté  lenfant  commun  avec  rautorisalion  de 
la  justice,  cl  celui  où  elle  l'a  doté  avec  l'autorisation  de  son 
mari.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  il  nous  faut  consulter  les  prin- 
cipes généraux. 

870.  1°  La  femme,  mariée  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté, a  doté  l'enfant  commun  avec  l'autorisation  de  la  jus- 
tice. 

En  règle  générale,  la  femme  qui  contracte  avec  la  seule 
autorisation  de  la  justice,  n'engage  qu'elle-même.  Les  obliga- 
tions ainsi  formées  ne  sont  exécutoires,  ni  sur  les  biens  du 
mari,  ni  sur  les  biens  de  la  communauté  (art.  1426).  Elles 
ne  sont  exécutoires  que  sur  la  nue  propriété  des  biens  pro- 
j)res  de  l'épouse  (arg.  art.  1413  iii  fine,  art.  1410  al.  2).  Et  ce 
que  nous  disons  des  obligations  est  vrai  par  là  môme  des 
aliénations.  La  femme  autorisée  par  la  justice  ne  peut  dispo- 
ser que  de  la  nue  propriété  de  ses  biens  propres. 

Il  n'est  dérogé  à  cette  règle,  —  afin  de  faciliter  la  constitu- 
tion de  dot  en  biens  communs,  - —  que  dans  la  mesure  indi- 
quée par  les  art.  1427  et  ol  1  (').  Bornons-nous  à  rappeler, 
ici,  les  solutions  données  })ar  ces  textes. 

La  femme,  nous  dit  lart.  1427,  peut,  avec  l'autorisation  de 
la  justice,  doter  avec  des  biens  de  la  communauté  un  enfant 
commun,  si  le  mari  est  en  état  d'absence. 

Dans  cette  liypothèse  où  la  femme  a  doté  ainsi  l'enfant 
con)mun  avec  l'autorisation  de  la  justice  il  n'y  a  guère  place 
à  des  récompenses. 

D'autre  pari,  fpiand  le  mari  est  présent  mais  empêché  par 
raliénati(jn  mentale  de  doter  par  lui-même,  il  faut  recourir  à 
l'ait,  oïl.  Ce  texte,  (|ui  suppose  pour  être  applicable  le  mari 
interdit,  confie  au  conseil  de  famille  le  soin  de  décider  s'il  y 
a  lieu  ou  non  de  doter  les  enfants,  et  dans  quelle  mesure  il 
convient  de  doter  chacun  deux  avec  des  biens  de  la  commu- 
nauté, ou  avec  des  biens  })ropres  du  mari. 

871.  2°  L'épouse  a  doté  seule  l'enfant  comnmn,  mais  avec 
l'autorisation  de  son  mari. 

(')  V.  supra,  I,  n   019  s. 
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Une  (lucsliou  ([Lie  roii  peut  se  poser  tlabortl,  est  celle  de 
savoir  si,  dans  celte  l)y[)ollièse  particulière,  il  faut  considérer 
couiine  inapplicable  la  règle  générale,  d'après  laquelle  l'ohli- 
galiou  de  la  femme  contractée  avec  l'autorisation  de  son  mari 
permet  j)ar  cela  seul  au  créancier  de  poursuivre  son  paie- 
ment sur  les  biens  de  l'épouse,  sur  ceux  de  la  communauté 
et  sur  les  biens  du  mari.  Deux  dérogations  principales  à  ce 
principe  sont  en  général  admises.  L'une  dériverait  de  l'art. 
1413  au  cas  d'acceptation,  par  la  femme,  d'une  succession 
purement  immobilière  ('].  L'autre  i-ésulterait  de  l'art.  Li32, 
et  le  mari  ne  serait  pas  garant  de  l'aliénation  d'un  bien  pro- 
pre de  la  femme,  par  cela  seul  que  celle  dernière  aurait  con- 
senti cette  aliénation   avec    l'autorisation  de  son  conjoint  (^). 

Nous  n'avons  pas  à  reprendre,  même  en  résumé,  l'exposé 
ci-dessus  présenté  de  cette  théorie  (^).  Rappelons  seulement 
que  dans  une  certaine  doctrine,  très  contestable,  présentée  à 
l'occasion  des  art.  Lil3  et  1432,  on  soutient  que  la  femme, 
constituant  une  dot,  avec  l'autorisation  de  son  mari,  au  pro- 
fit d'un  enfant  qu'elle  a  eu  d'un  mariage  précédent,  n'oblige 
qu'elle-même,  sans  engagerni  la  communauté  ni  son  époux  ('). 
Mais  on  ne  comprendrait  plus  une  solution  de  même  nature 
lorsqu'il  s'agit  de  l'établissement  d'un  enfant  commun. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  n'avons  point  à  insister,  ici,  sur  la 
question  de  savoir  qui  est  obligé  par  la  constitution  de  dot. 
Nous  devons  nous  borner  à  rechercher  qui  doit  la  supporter 
et  quelles  récomjjenses  peuvent  être  ducs  à  cette  occasion. 

Nous  dirons  (|ue  la  dot,  ainsi  constituée  par  l'épouse  seule, 
doit  être  supportée  par  elle  seule.  Dans  toutes  les  hypothèses 
autres  que  celle  dans  laquelle  l'épouse  a  constitué  la  dot  de 
l'enfant  commun  au  nom  de  la  communauté  dans  les  termes 
de  l'art.  1427,  la  femme  doit  une  récompense,  soit  h  la  com- 
munauté, soitau  mari,  si  la  dot  par  elle  constituée  a  été  soldée 
en  biens  communs  ou  en  biens  du  mari,  ou  si  la  dot  promise 
par  l'épouse  a  été  acquittée  en  deniers  du  mari  ou  de  la  com- 

^')  V.  supra,  I,  n.  596. 

i'^j  V.  supra,  I,  n.  597. 

(')  V.  supra,  I,  n.  583  s. 

(♦)  V.  supra,  I,  n.  598  in  fine. 
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munauté.Geci  peut  arriver  fréquemment,  étant  admis,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  que  l'autorisation  donnée  <\  la  femme 
par  son  époux  oblige  la  communauté  et  expose  le  mari  à  des 
poursuites  sur  ses  biens  personnels,  couforméuient  à  Fart. 
U19. 

872.  Nous  avons  terminé  l'étude  générale  des  récompenses 
dans  les  limites  que  nous  avions  tracées. 

Nous  avons  vu  qu'il  existe  une  sorte  de  compte  courant 
entre  la  communauté  et  chacun  des  époux,  compte  courant 
différent  de  celui  qui  se  règle  à  part  et  directement  entre  le 
mari  et  la  femme.  C'est  surtout  en  étudiant  le  mode  de  liqui- 
dation de  la  communauté  que  nous  constaterons  l'intérêt  qu'il 
y  a  à  distinguer,  d'une  part,  le  compte  à  dresser  entre  la 
femme  et  la  communauté,  celui  qui  existe  entre  la  commu- 
nauté et  le  mari,  et,  d'autre  part,  celui  qui  comprend  les 
créances  directes  entre  les  deux  époux.  Déjà  nous  avons 
déclaré  que  le  solde  de  ce  dernier  compte  se  règle  conmie  une 
créance  ordinaire;  alors  que,  tout  au  contraire,  le  mode  de 
paiement  du  reliquat,  dû  par  la  communauté  ou  à  elle  dû,  est 
organisé  d'une  manière  tout  à  fait  spéciale  (art.  1470-1471). 
Nous  traiterons  ces  questions  en  étudiant  la  liquidation  et  le 
partage  de  la  communauté  ('). 

(M  V.  infra,  II,  n.  1083  s. 


FIN    DU    TOME    PREM1?:R 


TABLE    DES    MATIÈRES 

CONTENUES     DANS     LE     TOME      I' 


(N")  Page». 

1-4.  Introuuction.  —  But  général  da  Titre  du  contrat  de  mariage.        1 

5.  Lois  modificatives  de  cette  brauctie  de  notre  législation 2 

6-9.  Notion  générale  et  caractère  de  ce  contrat.  —  Division 3 

PREMIÈRE  PARTIE 

DISPOSITIONS     GÉNÉRALES 
10.  Division 7 

CHAPITRE  PREMIER 

DES  CONVENTIONS  QUI  SONT  AUTORISÉES  DANS  LES  CONTRATS  DE 
MARIAGE  ET  DE  CELLES  QL'I  SONT  DÉFENDUES 

11-15.        Principe  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales.  Ses  ori- 
gines, sa  juslilication. —  Division 7 

§  I.  Défense  de  déroger  aux  lois  qui  règlent  les  rapports 
de  famille. 

16-18.  Mariage,  puissance  maritale 11 

19-23.  Droits  du  mari  comme  clief 15 

24-30.  Puissance  paternelle  et  droits  qui  s"y  rattachent 19 

31.  De  la  condition  de  ne  pas  se  remarier 21 

§  II.  Défense  de  modifier  par  contrat  de  mariage 
Vordre  légal  des  successions. 

32-39.       Législation  spéciale  des  pactes  sur  succession  future  contenus 

dans  les  contrats  de  mariage 23 

§  III.  Défense,  dans  les  contrats  de  mariage,  de  renvoyer  d'une 
manière  générale  aux  anciens  statuts,  lois  et  coutumes. 

40-43.       Motifs  et  étendue  de  cette  prohibition 28 

§  IV.  Défense  de  contrarier,  dans  un  contrat  de  mariage,  les  règles 
impératives  ou  prohibitives  éparses  dans  le  code  civil. 

44.  Rappel  des  principales  applications 33 


760  DL"    COMUAT    bt;    MAIUAGE 

(N")  Pjpes 

45.  Clauses  roslriclives  de  la  capacité  de  la  femme 35 

46.  Reslriclions  de  la  capacilc  de  disposer  à  litre  gi'dluil 39 

47-47  Itis.  Stipulation  d'une  communauté  à  terme  ou  d'une  communauté 

conditionnelle.  Application  du  principe  aux  autres  régimes 

matrimoniaux 4U 

48.  Clauses  ou  contrais  èlrangers  à  rassocialion  conjugale 4:5 

^  V.  Le  principe  de  la  liherlé  des  conventions  malrimoniales, 
envisagé  au  point  de  vue  inlernationnl. 

40.  Dislinclions  diverses 44 

CHAPITHE  II 

§  I.  idée  général''  el  origine  hisloriqae  des  divers  régimes 
malrimonioux . 

50-51.  Le  législateur  a  voulu  respecter  les  habitudes.  Idées  universel- 
lement admises 47 

52.  Traditions  spéciales  des  pays  de  droit  écrit 48 

53.  Traditions  coulumicres 49 

54.  Régime  matrimonial  de  la  Normandie 52 

55-60.      Préparation  législative  de  notre  Titre.  Choix  du  régime  de  droit 

commun 54 

61.  Résistance  au  maintien  de  1  inaliénabilité  dotale 57 

62-68.  Idée  sommaire  de  chacun  des  quatre  principaux  régimes.  Manière 
de  stipuler  l'un  d'entre  eux,  avec  ou  sans  modilications.  Sta- 
tistique des  contrats  de  mariage 58 

69.  Piègles  d'interprétation 06 

§  II.  Aperçu  de  législation  comparée  sur  le  régime  légal  admis  dans 
les  principaux  Etals  étrangers. 

70.-73.  Distinction  des  législations  étrangères  en  trois  groupes  :  régimes 
de  séparation  ou  de  paraphernalité,  régimes  de  dotalité  géné- 
rale, régimes  d'une  conununaulé  plus  ou  moins  étendue  ...      67 

§  III.  Conflits  de  législations  et  leur  solution. 

74-76.      Faut-il  faire  prévaloir  la  loi  nationale  des  époux  ou,  au  contraire, 

leur  volonté  tacite 71 

CHAPITRE  III 

i;  I.  Forme  du  contrat  de  nurriage. 

77-80.      11  faut  un  acte  notarié,  dont  il  reste  minute  et  qui  satisfasse  aux 

autres  règles  de  la  Loi  du  25  ventôse  an  XI  .... 75 

81.  Dans  quelle  mesure  la  présence  des  futurs  époux  est-elle  requise?  79 

82.  Non  rétroactivité  de  l'art.  1394 81 

83.  Application  de  la  règle  Aôtî^s /'^^// ac/ww 81 


TABLK    DKS    M.VTItRKS  761 

^  II.  1^1  ois  (lu  ciiiilriil  (le  imniniji', 
(N**;  l'ages 

84.  De  la  conlribulion  :  ilislinclion  entre  les  divers  frais.  De  l'ohiiga- 

lion  à  la  dette  des  frais 81 

Cil.VIMTKE   IV 
ï;  I.  Epixpie  (li^  In  ri'darliou  des  i^otirenlions  tnalfiniooiale.'t. 

85.  Elles  doivent   être   rédiirées   avant  la  célébration  du   mariage, 

motifs S5 

i;  II.  Iiinitulaliilih'  des  coiivciiliuiis  }ital(i))io)Ui(les. 

86-89.       Principe  généra',  son  origine  contnmière,  se>  motifs 85 

9')-91.      Son  étendue  d  application.  Cas  non  douteux 87 

92-94  6/a\  Hypothèses  douteuses,  remploi,  échange 89 

95.            Simulations  d'apports  ou  de  paiement  de  l.i  dot 93 

96-97.      Sociétés  entre  époux 94 

98-100.     Mandat 96 

101-103.     La  règle  de  limniulabilité  s'étend-elle  aux  donations  faites  par 

des  tiers  aux  conjoints  dans  le  contrat  de  mariage? 102 

104-113.     Applications  délicates 104 

114-115.     Immutabilité  des  donations  entre  futurs  conjoints 108 

116.            En  quel  sens  l'art.  1395  ne  lie  pas  les  tiers  donateurs 109 

117-118.     Dans  quelle  mesure  régit-il  les  donations  entre  époux  .' 111 

119.  Conventions  purement  interprétatives Ii;> 

120.  Conventions  à  titre  onéreux  avec  des  tiers 114 

121.  Le  principe  de  l'immutabilité  en  droit  international: Ut 

§  III.  Thi'orie  des  conlre-Ullres. 

122-125.    Notions  générales 116 

126-136.     A.  Conditions  de  validité  des  contre-lettres  entre  les  parties.  /Ve- 

sencp  et  consentement  simultané  de  toutes  les  pn/7(e5 119 

137-139.     B.  Conditions  requises  pour  (jue  les  contre-lettres  soient  oppo- 
sables aux  lieis 125 

CIIAPITKE  V 

DE   L.^    C.APACIÏK    lŒQLISE   CIIKZ   LES   KlTl  KS   l=:i>or.\    POl  H    LE    Rt^J.LEMENT 
DE  LEUHS  CONVE.NTIONS  MATRI.MO.\L\LES 

140.            Division 129 

J;  l.  Mineurs. 

141-150.     Trois  graves  dérogations  au  droit  commun 129 

151-154.     De  l'assistance  du  mineur 135 

155.            La  minorité  n'est  pas  relardée  ici  au  delà  de  21  ans 137 


762  DU  CONTRAT  DE  MAIUAGE 

|î  II.  Incapables  autres  que  les  mineurs. 

(N°')  Pages. 

156-157.     Du  prodigue  ou  du  faible  d'esprit 1.38 

158-163.     Des  interdits  judiciaires  ou  lé^^aux;  des  aliénés  non  interdits,  etc.     142 

CHAPITRE  VI 

DE  LA  PIBLICITÉ  DU  CONTHAT  DE  MARIAGE 
1G4-167.     But  de  celle  publicilé 144 

s;  I.  Précédents  historiques. 

168-170.     Do  la  publicilé  des  conventions  matrimoniales  d'après  l'ordon- 
nance de  1673,  le  code  de  commerce  de  18u7  et  le  code  civil.     145 

§  II.  Furmalifés  de  publicité. 
171-172.     Loi  du  10  juillet  1850 148 

§  III.  Etendue  d'application  de  la  loi  de  / $30.  Sanctions. 

173-174.     La  loi  de  1850  régil-elle  les  contrats  de  mariage  des  commer- 
çants?     151 

175.  La  loi  de  1850  régit-elle  les  contre-lettres?  Renvoi 151 

176-179.     Sa7ictions  :  Obligations  du  notaire  et  de  l'officier  de  l'état  civil.  152 
180-187.     Droits,  vis-à  vis  des  époux,  accordés  aux  tiers  induits  en  erreur 

par  défaut  de  publicilé.  Des  contre-lettres 154 

188.            La  loi  de  1850  ne  dispense  pas  de  recourir  aux  modes  de  publi- 
cité du  droit  commun 158 

189-190.     Le  principe  de  la  publicilé  eu  droit  inlernalional  privé 159 

CII.VPITRI':  vil 
>;  l.  De  l'effet  des  contrats  de  rnar'uuje  valables. 

191-192.     Effets  à  l'égard  des  tiers.  A.  A  quelles  personnes  le  contrat  est-il 

opposable  ? 160 

193-195.     B.  Le  contrat  de  mariage  a-t-il  effet  du  jour  où  il  est  signé?  .  .  .     162 

^  II.  De  la  caducité  du  contrat  de  mariage. 

196198.     Caducité  provenant  du  défaut  de  célébration  du  mariage 164 

199-202.     Caducilé  résultant  de  l'annulation  du  mariage.  —  Mariage  putatif.     166 

v;  III.  Des  nullités  du  contrat  de  mariage. 

203-205.     Division. —  1.  Conséquences  légales  de  l'annulation  judiciaire  du 

contrat  de  mariage 170 

206.  II.  Situation  faite  aux  époux  avant  celle  annulation 175 

207-210.     III.  Existe-t-il  des  nullités  relatives  de  contrats  de  mariage?  .  .  175 


TABLE    DES    .MAIIKRES  763 

ClIAlMTKt:  Mil 

THÉORIE  GÉNÉRALE  DE  LA  DOT 
(N")  Pages 

211-215.     Divers  «ens  du  mot  dut.  —  Division 181 

216-221.     %\.  De  l'interprélalion  de  la  constilulion  de  dol 184 

222-224.     §  II.  Des  intérêts  de  la  dot 188 

225  232.     §111.  De  la  garantie  de  lu  dot 11«J 

2aS-239.     §  IV.  Du  rapport  de  la  dot  et  de  la  réduction 194 

240-244.  §  V.  Aperçu  de  doctrine  et  de  jurisprudence  sur  l'exercice  de 

l'action  paulienne  contre  la  constitution  de  dot 198 

DEUXIÈME  PARTIE 

DU    RÉGLME    EN    (OMMINAI  TÉ    01'    DES    RÉGIMES    USITÉS    DANS    LES    PAYS 

DE    COMMUNAUTÉ 

245-248.     Division.  —  Idée  générale  de  la  communauté 207 

249-250.    La  communauté  est-elle  une  personne  juridique? 211 

251-252.     Communauté  légale  et  communauté  conventionnelle  :  leur  point 

de  départ  unique 214 

1.  DE  LA  COMMU.NArTÉ  LËHALE 
253-254.     Comment  elle  s'établit.  —  Division 216 

CHAPITRE  PREMIER 

DE  CE  OUI  COMPOSE  L.\  COMMUNAUTÉ  ET  LE  PATRIMOINE  PROPRE  DES  ÉPOUX 
ACTIVEMENT  ET  PASSIVEMENT 

255-256.     Aperçu  général 218 

SECTION  PREMIÈRE 

DE    l'actif   de    la    OOMMLNALTÉ 

257.  Indication  des  trois  éléments  de  l'actif  commun 218 

§  I.  Mobilier  des  époux. 

258-262.     Principe.  Rappel  de  la  distinction  des  meubles  et  des  immeubles.  219 
263-268.    Des  meubles  incorporels  :  prix  d'immeubles,  soultes.  prix  de  lici- 
tation.  Faut-il,  en  ces  matières,  appliquer  l'art.  883?  Hypo- 
thèses diverses 221 

269.  De  la  créance  de  reprises  dans  une  communauté  non  liquidée  .  .  226 

270.  De  l'obligation  alternative  et  de  l'obligation  dite  facultative  .  .  .  226 

271.  De  l'obligation  ou  créance  d'un  fait 227 

272.  Des  droits  d'usufruit,  de  servitude,  d'empbyléose  et  de  bail   .  .  .  229 

273.  Des  droits  accessoires  (hypothèque,  gage,  antichrèse. 230 

274-278.    Des  rentes " 230 

279-282.    De  la  stipulation  que  la  rente  viagère,  créée  durant  la  commu- 


76  i  DU    CONTRAT    DE    .MARIAGK 

;N-")  Pages. 

nauté,   appartiendra   en  propre  au   survivant,  avec  ou  sans 

clause  de  réversibilité 231 

283.  Des  assurances  sur  la  vie 235 

284-287.     Des  dons  de  fortune  :  {jains  faits  au  jeu,  etc.,  trésor,  lots  et  primes.  241 

288-291.     Produits  du  travail  ou  de  l'industrie  :  offices,  ciienlèies 243 

292-294.     Propriété  littéraire,  artistique,  industrielle 246 

295.  Partage  des  bénéfices  des  opérations  en  cours  à  la  dissolution  de 

la  communauté 250 

§  II.  Fruits  des  biens  propres  des  époux. 

296-297.     Principe  général.  Le  droit  de  jouissance  de  la  communauté  n'est 

pas  un  véritable  usufruit 250 

298.  En  quoi  il  ressemble  à  un  usufruit 252 

299-307.     En  quoi  il  en  diffère  :  coupes  de  bois,  carrières,  mines,  etc.  .  .  .    254 
3U8-309.     Ce  droit  de  jouissance  ne  peut  être  aliéné  ni  saisi.  Garanties  spé- 
ciales de  restitution 259 

310.  Rappel  du  droit  des  donateurs  de  meubles  d'exclure  de  la  com- 
munauté pour  le  capital  ou  même  pour  les  revenus,  les  biens 
objet  de  leur  libéralité 260 

§  m.  ArqiiPis  immeubles. 

311-312.     Aperçu  général 261 

313-315,    I.  Immeubles  acquis  à  titre  onéreux  pendant  le  mariage;  dation  en 

paiement;  achat  d'un  usufruit  établi  sur  un  propre 262 

316.  II.  Immeubles  acquis  à  litre   onéreu.x  dans  1  intervalle  entre  le 

contrat  de  mariage  et  la  célébration  du  mariage 265 

317.  Hypothèse  inveise 268 

318-323.     III.  Inuneubles  donnés  ou  légués  à  la  communauté 269 

SECTION"  II 

ut;  L.ACTIF  nu    PATRIMOINE  PROPRE  DE.-?    ÉPOl.-X 

324-326.     Notions  générales 273 

§  I.  Des  propres  iiiunobiliers. 

327-328.     Division.  —  A.  Inuneubles  présents 274 

329-343.    Applications  diverses  du  principe  écrit  dans  l'art.  1402 275 

344-345.     B.  Immeuldes  acquis  à  litre  litcralif  pendant  le  mariage.  .  .  .  282 

346-349.    a.  Acquisition  par  accession 283 

350-357.     b.  Acquisition  par  succession  ab  intestat 284 

358-361.     c.  Immeubles  donnés  ou  légués  à  un  époux  à  litre  de  propres  .  .  287 
362.            C.  Immeubles  acquis  à  titre  onéreux  dans  certains  cas  excep- 
tionnels   289 

363-368.    a.  Abandon  d'un  immeuble  par  un  ascendant  à  titre  de  dation  en 

paiement  ou  à  la  charge  de  payer  ses  délies 289 

369-370.  b.  Immeubles  subrogés  par  voie  d'échange  ou  de  remploi  à  des  im- 
meubles propres.  Aperçu  général.  Division 294 

371-374.     lo  Echange 294 

375-378.    2o  Remploi;  notion  générale;  origines 298 


TABLE    DES    MATIKRES  765 

N°«;  fa  ■►.. 

379-380.     I.  lieiiiploi  lacuilalir  :  A.  îres  conciliions 3<J<J 

381-384.     1"  Laiiér.alion  du  propre m) 

385.  2"  Ijacqiiislllon  d'un  Lien  nouveau  qui  va  remplacer  l'ancien  .  .  .304 

386.  a.  Le  bien  acquis  doll  il  être  immeuble? oOi 

387.  /j.  Peul-il  être  acquis  du  mari  ou  de  la  commimaulé? 3<.i6 

388-389.     c.  Peut-il  être  d'une  valeur  supérieure  à  celle  du  propre  aliéné?.  S^JG 

390-391.     (/.  Faut-il  un  écrit?  qui  supporte  les  frais? SC'S 

392-396.    3°  Certaines  déclarations  sont  requises 3j9 

397-401.     a.  Memploi  d'un  bien  propre  du  mari 310 

402-404.    b.  Remploi  d'un  bien  propre  de  la  femme  :  supposons,  d'abord, 

la  femme  présente 314 

405-411.     L'acquisition  est  faite  par  le  mari  dans  1  intérêt  de  la  femme.  .  .  314 

412-422.     15.  Ktïéts  du  remploi  facultatif 318 

423-425.    II.  Remploi  conventionnel •'24 

c.  Acquisition  d'un  droit  indivis  dans  un  inmieubie  dont  un  des 

époux  est  copropriétaire 

426-431.     Idée  générale  de  l'art.  1408:  distinction  des  deux  hypotlicses  qu'il 

prévoit 329 

432-444.     Conditions  d'application  de  l'art   1408,  al.  l»"" 3'U 

4i5-4i6.     Art.  1408.  al.  2.  Hptrail  d'indicisiun.  Motifs,  elc 341 

447-449.     A.  Dans  quel  cas  la  femme  a  t-elle ce  droit  d'option? 342 

450-456.     B.  En  quelle  l'orme  et  à  quelle  époque  doit-elle  l'exercer?  ....  346 

457.  C.  Conséquences  légales  du  droit  d'uplion 351 

458.  Condition  juridifjue  de  l'immeuble  tant  (|ue  le  retrait  n'est  pas 

exercé 351 

459.  Refus  de  relrayer 3.53 

460-462.  Exercice  du  retrait 3-5«j 

^  II.  Des  propres  mobiliers. 

463.  Exceptions  à  la  règle  que  tout  le  mobilier  entre  en  communauté.  .359 

464-466.     a.  Biens  donnés  ou  légués  sous  celle  condition 360 

467-471.     b.  Meubles  exceptés  d  après  leur  nature 362 

472-473.     c.  Meubles  qui  proviennent  de  propres  et  ne  sont  pas  des  fruits  .  .  3<j7 
474-479.    (/.  Meubles  substitués  à  des  biens  personnels  durant  la  com- 
munauté    368 

480-481.     Distinction  des  propres  parfaits  et  des  propres  imparfaits  ....  370 

482.  e.  Renvoi  pour  les  rentes  viagères  et  contrats  d'assurance  ....  372 

''  SECTION  111 

PREUVE    DE   I.A  OCALITÉ  DES  BIENS  D.\NS   LES    l!.\PPORT5  DES  ÉPOUX 
AVEC  U.\  COMMUNAUTÉ 

483-487.     Entre  les  époux,  tous  les  biens  sont  présumés  conquêts,  jusqu'à 

preuve  du  contraire 372 

SECTION  IV 

DU  PASSIF   DE    I.A  COMMUNAUTÉ  ET  DES  .ICTIONS  fJLl  EN  RÉSULTENT 
CONTRE  LA  COMMUNAUTÉ 

488.  Aper.;;u  général.  —  Division 375 


766  DU    CONTRM'    DE    ilARIAGi: 

§  I.  Cluirijes  asiifriicliiain's  ri  chiii'i/es  du.  riiniaqu. 

IN")  '  '  '  Pagfi3 

489-490.  Bul  de  la  communaulé 377 

491-494.  a.  Char},'es  usufrucluaires 378 

4%-499.  b.  Charges  (iu  ménage 381 

500-505.  Mandai  tacile  de  la  femme 385 

§  II.  Délies  mobilières  anli'rie\ires  cm  niariage. 

50G-509.     Origines  el  fondements  de  la  théorie 392 

510-512.     I.  Dislinclion  entre  les  dettes  immohilières  et  les  dettes  mobilières.     395 

513.  Le  litre  exécutoire  contre  1  "épouse  avant  le  mariage,  devient-il 

de  plein  droit  exécutoire  contre  la  communauté  et  le  mari?  .     400 

514.  II.  Quelles  dettes  sont  antérieures  au  mariage? 401 

515-525.     Preuve  mise  par  fart.   1410  à  la  charge   des  créanciers   de  la 

femme.  Une  règle  et  trois  exceptions 403 

52G.  Situation  différente  des  créanciers  du  mari 409 

527.  Des  dettes  contractées  après  le  contrat  de  mariage,  mais  avant  la 

célébration  du  mariage 410 

528.  m.  Passif  provisoire.  Dettes  mobilières  rcla'.ives  aux  propres  .  .     411 

§  III.  Dettes  des  successions,  donations  un  lerjs  ccitus  à  l'un  des  époux 
pendant  le  mariage. 

537-542.     Principes  généraux 431 

543.  Contribution  aux  dettes  des  successions 432 

544-545.     Droit  de  iwursuite  des  créanciers  héréditaires 434 

546-552.  Influence  du  défaut  d'inventaire  et  de  l'autorisation  maritale 
ainsi  que  de  la  nature  mobilière  ou  immobilière  de  la  succes- 
sion échue  à  la  femme 435 

553.  Le   mari   peut-il   accepter  une  succession  mobilière  échue  à  la 

femme  et  à  laquelle  celle-ci  veut  renoncer? 440 

554-555.     Recours  ou  récompenses  :  succession  purement  mobilière  ....     441 

556.  Succession  purement  immobilière 442 

557-565.  Succession  mixte  ;  preuve  de  la  valeur  respective  des  meubles  et 
des  immeubles  et  fixation  de  la  part  conlributoire.  Distinctions 
selon  que  le  droit  est  échu  à  la  femme  ou  au  mari  ou  selon 
qu'il  a  été  ou  non  dressé  inventaire 444 

§  lY.  Tliéorie  (jcnérale  des  dettes  contractées  aa  cours  de  la 

communauté. 

566.  Idée  générale 454 

I.  Otjlii^ullons  du  mari. 

567-572,     Droit  de  poursuite  des  créanciers  :  toute  dette  du  mari  oblige  la 

communaulé 454 

573-575.     De  la  contribution  aux  dettes  el  des  recours 460 

IL  Otjlifjations  de  la  femme. 
576.  Aperçu  général 465 


T.VDLi:    D?:S    MATIÈRES  767 

(N-)  Page- 

r>77-582.    I.  Délies  que  la  feniine  conlracte  en  agissanl  comme  mandalaire 

de  son  mari 4Gt"> 

583-584.     II.  Delle>  contractées  par   la  femme  avec  laulorisalion  de  son 

mari  :  difficulté  de  la  question 469 

585-595.     /fe  Hypolltèse  :  Le  mari  se  borne  à  aul(jriser  sa  femme.  Klude  de 

la  règle 471 

596.  l"-»  Exception  (art.  1413 485 

597-598.     2«  Exception  (art.  1432)  :  en  existe-il  d'autres? 486 

599.  Le  mari  peut  il  stipuler  et  le  créancier  promettre  que,  malgré 

l'autorisation  maritale,  il  ne  sera  exercé  de  poursuites  ni  sur 

les  biens  du  mari,  ni  sur  les  biens  communs? 490 

600.  Renvoi  pour  la  fixation  de  la  contribution 492 

601-602.    i"  Hypothèse  :  La  femme  s'oblige  solidairement  avec  son  mari. 

Du  droit  de  poursuite  des  créanciers 492 

603.  De  la  contribution  à  la  dette 495 

604-608.     A.  L'art.  1431  modifie-t-il  les  règles  du  droit  commun  en  matière 

de  recours  entre  époux  ? 4% 

609.  B.  Les  niodifie-l-il  à  l'égard  des  codébiteurs  ou  des  cautions?  .  .  500 

610.  3e  Hypothèse  :  La  femme  s'oblige  conjointement  avec  son  mari  .  501 

611.  III.  Dettes  contractées  par  la  femme  avec  l'autorisation  de  justice. 

Règle 5(J3 

612-61C.     U'  E.xceplion 503 

617-618.     2"  Exception  :  tirer  le  mari  de  prisrm 505 

619-623.    .3»  Exception  :  établissement  des  enfants  en  cas  d'absence  du  mari.  5(J7 

624-627.  IV.  Dettes  de  la  femme  autres  que  celles  qui  résullentdes  contrats.  510 
628-631.     V.  Obligations  résultant  pour  la  femme  de  l'exercice  des  actions 

judiciaires,  tant  en  demandant  qu'en  défendant 513 

CnAPlTRE  II 

DE  l'administration  DES  BIENS  DE  LA  COMMINAUTÉ  ET  DES  BIENS  PER- 
SONNELS A  LA  FEMME.  —  FONCTIONNEMENT  DES  RÉ<;iMES  DE  COMMU- 
NAUTÉ. 

6.32-636.    Théorie  générale.  —  Division 516 

SECTION"  PREMIÈRE 

DES  DROITS  ET  DES  POUVOIRS   DU  M.\RI   ET  DE    I.A  FEMME  SUR  LES  BIENS  DE  LA 
COMMUNAUTÉ 

637-638.     Observations  préliminaires 518 

§  I.  Droits  et  pouvoirs  dn  mari  sur  les  biens  comjnuns. 

639-640.     Textes  et  idée  générale 521 

A.  Etude  de  la  règle  posée  par  l'art.  1421. 

641-648.     Le  mari  est  un  administrateur  avec  pouvoir  d'aliéner 522 

649-G51.     Pourvu  qu'il  aliène  sans  fraude 526 

•'-52-654.     Cas  dune  instance  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps 530 


768  liL    COMliAT    iJi:    .MAlUAdK 

(N-)  ''a^^^i 

655-G57.  Inlliieiice,  sur  les  pouvoirs  du  mari,  dune  iiilerdiclion  légale  ou 
judiciaire,  de  riulernemenl  dans  un  asile  d'aliénés  ou  de  la 
dation  d"un  conseil  judiciaire 533 

B.  Liniilalioiis  apportées  aux  pouvoirs  du  mari  par  les  arl.  1422  el  1423. 

058-659.     Innovation  du  Code  civil  sur  ce  point 534 

1"  Disposittûns  à  litre  f/ralitit  entre  vifs. 

660-669.  Libéralités  permises  et  libéralités  défendues  par  l'art.  1422.  .  .  .  535 
670-673.     Sanction.  Le  mari  peut-il  lui-même  faire  annuler  les  donations 

contraires  à  l'art.  1422  .' 5i3 

674.  Validité  des  donations  dimmeubles  ou  à  titre  universel  auxquelles 

la  femme  a  concouru 548 

2°  Dispositions  testamentaires. 

675-681.     Dans  quelle  mesure  le  mari  ou  la  femme  peuvent-ils  lé!,^uer  des 

biens  communs"? 559 

li  II.  Pouvoirs  de  la  femme  sur  les  biens  communs. 

682-684.     En  règle  générale,  la  femme  est  étrangère  h  l'administration  de 

la  communauté , 567 

685.  Cas  exceptionnels 599 

686-693.  Innovations  réalisées  ou  projetées  en  matière  de  dépôts  aux  cais- 
ses d'épargne,  de  versements  à  la  caisse  des  retraites  pour  la 
vieillesse.  Tendance  à  créer  au  profit  de  la  femme  un  pécule 
provenant  de  ses  gains  personnels 570 

694-698.     Loi  du  20  juillet  1886,  art.  13,  sur  la  caisse  nationale  des  retraites 

pour  la  vieillesse 578 

§  111.  Exercice  des  actions  en  justice  sous  le  régime  de  la  communauti'. 

699-708.  En  principe,  le  mari  seul  a  le  droit  de  plaider  sur  les  biens  com- 
muns; la  femme  peut  être  également  assignée  lorsqu'une 
condamnation  peut  être  sollicitée  contre  elle 581 

SECTION  II 

DE    I,  .vriMlNl.'ïTUATlO?;    DES    lilKNS    DE    I..\    FUMME 

709-717.     observations  générales 586 

^  1.  Ohliqaliuns  <'t  responsabilili'   du  mari  adminislralnir  des  biens 

de  sa  frmmt'. 

718-729.     Détermination  du  principe  et  applications  diver.-;es 591 

730-731.  Les  tiers  ont-ils  action  contre  la  femme  pour  les  travaux  exécu- 
tés sur  ses  biens  propres? 598 

Jï  II.  Droits  l'I  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  de  sa  femme. 
731  bis.      Division. 601 


TALLi:    DES    ilATIÈRES  769 

I.  De  l'exercice  des  actions  relaiives  aux  biens  propres  de  la  femme. 

iN-)  Pagn 

732-735.     Le  mari  a  l'exercice  des  actions  mobilières  et  possessoires  ....    ♦J'Jl 
730-74 1.     Cas  exceptionnels  :  actions  en  dommages  et  intérêts  fondées  sur 
un  délit  commis  contre  la  personne  de  la  femme,  actions  inté- 
ressant son  état  ou  sa  capacité 604 

742.  La  femme  peut-elle  former  tierce  opposition  ? 607 

743-744.     L'exercice  des  actions  pélitoires   immobilières  appartient  à  la 

femme 608 

745-747 1er.     Droits  du  mari  à  cet  égard 609 

H.  Des  aliénulions  de  meubles  ou  d'immeubles  propres  à  la  femme. 

748.  Texte  et  principe G14 

A.  De  l'aliénation  des  propres  immobiliers  de  la  femme. 

749-153.  L'aliénation  non  consentie  par  la  femme  est  nulle,  mais  la  reven- 
dication du  bien  aliéné  ne  sera-t-eile  point  empêchée  par  l'obli- 
gation de  garantie  si  elle  pèse  sur  la  communauté? 615 

754.            La  revendication  serait-elle  possible  durant  la  communauté?  .  .    622 
755-758.     La  femme  peut  ratifier  l'aliénation  consentie  par  le  mari 624 

B.  De  l'aliénation  des  propres  mobiliers  de  la  femme. 

759-760.  Le  mari  peut-il  aliéner  les  propres  mobiliers?  Adoption  de  la  né- 
gative      625 

III.  De  la  distinction  entre  les  actes  d'administration  et  les  actes  de  disposition  : 
acceptation  et  répudiation  de  successions,  legi,  dons  manuels.  —  Des  baux. 

761-762.     Idée  générale 633 

A.  De  l'acceplalion  et  de  la  répudiation  des  successions. 

763-769.     Désaccord  entre  le  mari  et  la  femme  sur  le  parti  à  prendre  rela 

livemenl  à  une  succession  échue  à  celle  ci 635 

B.  Des  baux  des  immeubles  personnels  k  la  femme. 

770-777.  Les  baux  de  neuf  ans  au  plus  et  qui  n'ont  pas  été  consentis  trop 
longtemps  d  avance  survivent  k  l'expiration  des  pouvoirs  de 

l'administrateur  qui  les  a  consentis  seul 637 

778-779.     Baux  de  moins  de  neuf  ans,  mais  frauduleux 645 

780.  Nullité  du  bail  aléatoire 647 

78L  Les  réceptions  de  paiements  anticipés  et  les  cessions  de  loyers  ou 
de  fermages  sont-elles  des  actes  d'udministration  permis  au 
mari? 648 

782.  Le  mari  a-t-il  le  droit  de  résilier  les  baux  des  immeubles  propres 

de  la  femme? 651 

783.  Vis-à-vis  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  les  baux  passés  par  le 

mari  seul  sont  ils  régis  par  l'art.  1328? 654 

784.  Ventes  de  fruits 656 

CONTR.   DE  MAU.  —  2°  éd.,  I.  49 


770  DU    CONTRAT    DK    MARIAGE 

SECTION  III 

THÉORIE  GÉNÉRALE  DE»  KÉCUMl'ENr^Es: 

783-788.     Aperçu  général,  définitions,  division 656 

§  I.  Récompenses  direclement  dues  par  un  époux  à  l'autre. 

789-793.     Division  :  —  I.  Du  paiement  de  ces  récompenses 658 

794.  Ces  récompenses  produisent-elles  intérêt  durant  la  commu- 
nauté ? 665 

795-801.     II.  Principaux  cas  de  récompenses  dues  directement  d'époux  à 

époux 666 

802.  III.  Fixation  du  chiffre  de  ces  récompenses 670 

i;  II.  Récompenses  dues  à  l'un  des  épjoux  par  la  co/nniunaulé  ou  à  la 
communaulé  par  Vun  des  époux. 

803-805.     Développement  historique  de  la  théorie.  —  Division 670 

I.  Récompenses  (lues  à  l'un  des  époux  par  la  communauté. 

806-8(J7.     Principes 675 

808-810.  Récompense  due  par  suite  de  l'aliénation  d'un  propre  et  de  la  ré- 
ception totale  ou   partielle  du  prix  durant  la  communauté.  678 

811-813.     Preuve 679 

81-4.  11  faut  qu'il  n'ait  pas  été  fait  remploi  de  la  somme  reçue 683 

815  Récompense  est  due  même  si  le  prixconsiste  en  une  rente  viagère  684 

816-817.     La  récompense  doit  être  de  la  somme  reçue  en  capital 687 

818-819.     Preuve  des   inexactitudes  dans  l'indication  du  prix.  —  Cas  où  il 

s'agit  d'une  preuve  à  la  charge  du  mari 688 

820.  Cas  où  il  s'agit  d'une  preuve  à  la  charge  de  la  femme 603 

821.  Du  cas  où  cette  preuve  est  opposée  aux  tiers 694 

822-823.  Difficultés  provenant  de  ce  que  des  intérêts  à  courir  ont  été  con- 
fondus avec  le  prix,  ou,  au  contraire,  de  ce  que  des  revenus 
futurs  ont  été  réservés  par  les  vendeurs,  en  sus  du  prix  sti- 
pulé   695 

824.  Calcul  de  la  récompense  lorsque  le  prix  consiste  en  une  rente 

viagère 697 

825.  Fixation  delà  récompense  lorsqu'un  droit  propre  aété  abandonné 

en  paiement  dans  linlérêl  de  la  communauté 70<J 

826-827.  Récompense  due  au  cas  d'aliénation  d'un  démembrement  de  la  pro- 
priété d'un  bien  propre  à  un  époux  :  nue  propriété 701 

828.  Aliénation  d'un  usufruit 703 

829.  Rachat  par  un  tiers  de  services  fonciers  dus  à  des  héritages  pro- 

pres      707 

830.  Récompenses  dues  en   raison  dune  perception  de  fruits  ou  de 

produits  auxquels  la  communaulé  n'avait  pas  droit 708 

831.  Récompenses  relatives  aux  propres  mobiliers 7o9 

832.  Rappel  de  la  règle  que  les  fautes  dan,  l'administration  du  mari 

engagent  la  communauté 710 

833.  Rappel  de  l'art.  1431 711 


TABLli    DES    MATIÈRES  771 

II.  Récompenses  dues  à  la  communaulé  par  l'un  ou  par  l'autre  épou.r. 
(N")  Pae»« 

834.  Triple  règle  posée  par  Polliier  :  Origine  el  lexle  de  l'art.  1437.  .    712 

834  bi»83D. Un  époux  peut,  par  donation  ou  testament.  di.<penser  son  conjoint 

de  payer  récompense.  —  Division 713 

a.  Récompenses  aujquelles  donnent  occasion  les  délies  personnelles 

aux  époux. 

836-837.     Fréquence  de  celte  cause  de  récompense;  résumé  et  renvoi  .  .  .     713 
838.  Opinion  particulière  de  M.  Colniel  de  Santerre  sur  le  taux  des 

récompenses  dues  en  vertu  de  l'art.  1406 716 

b.  Récompenses  qui  se  ratlaclienl  ù  l'adminislralion  des  biens  propres. 

839-8il.  Cas  divers  :  ha  communaulé  n'a  pas  perçu  tous  les  fruits  aux- 
quels elle  avait  droit,  ou  elle  a  fait  les  frais  préparatoires 
d'une  récolte  qu'elle  ne  perçoit  pas 717 

842-843.  Récompenses  à  l'occasion  de  travaux  faits  sur  les  immeubles  pro- 
pres :  Impenses  nécessaires  (impenses  d'entretien  pour  dégra- 
dations antérieures  au  mariage)  :  grosses  réparations 719 

844-846.     Impenses  utiles;  impenses  voluptuaires  :  Taux  de  la  récompense.    724 

847-848.     Débours  faits  pour  la  conservation  juridique  d'un  propre 729 

849.  Débours  faits  pour  dégrever  d'une  servitude  un  immeuble  propre 

ou  en  acquérir  une  à  son  profit 731 

850.  Rachat  de  l'usufruit  grevant  un  propre 733 

c.  Récompenses  dues  à  la  communauté  pour  création  de  rentes  viac/ères,  d'assu- 
rances sur  la  vie,  ou  Iransformalion  de  droits  viafjers  en  droits  perpétuels. 

851.  Transformation  d'un  droit  viager  propre  en  un  droit  perpétuel  ;  — 

rente  viagère  relative  à  un  immeuble  propre  ;  —  rente  viagère 

constituée  au  profit  d'un  époux  avec  des  valeurs  communes.  734 

852.  Rentes  viagères  sur  la  caisse  des  retraites  pour  la  vieillesse  .  .  .  738 

853.  Assurances  sur  la  vie 739 

d.  Causes  de  récompenses  diverses  n'ayant  pas  Irouvé place  dans  les 
explications  précéden tes. 

854-857.     Hypothèses  diverses  :  Office;  —  provision  en  cas  de  séparation 

de  corps  ;  —  actes  frauduleux  du  mari 742 

858-859.     Preuve;  renvoi 743 

§  III.  Bécompen.ses  dues  par  suilc  de  donations  ijuelconques  faites, 
et  de  dots  constituées  par  l'un  ou  Vautre  époux  séparément,  ou 
conjointement  par  les  deux-  époux,  à  des  descendants. 

860-862.     Notions  générales 744 

I.  Donation  quelconque  et  spécialement  constitution  de  dot  en  faveur  d'un 
enfant  d'un  autre  lit. 

863-864.     Le  mari  doit-il  récompense  pour  toutes  libéralités  par  lui  faites 

au  profil  de  l'enfant  né  d'un  précédent  mariage? 745 


772  DU    CONTUAT    DK    MARIAGE 

II.  Donulions  en  faveur  des  enfanis  communs. 

865.  ïraiisilioii 749 

866.  (i.  Dot  conslitiiée  à  )"enfant  commun  par  le  père  seul 749 

867.  b.  Dot  consliluée  à  l'enfant  commim  par  les  père  et  mère  ....  7r)0 

868.  l»""  c.\s  :  L'acte  de  constitution  de  dot  ne  fixe  point  la  part  con- 

tributive des  donateurs 751 

868  bis.    2e  cas  :  L'acte  règle  la  contribution  ;  stipulation  que  la  dot  est 

imputable  sur  la  succession  du  prémouranl 753 

869.  c.  Dot  constituée  par  la  femme  seule  au  profit  de  l'enfant  com- 

mun :  —  distinction 755 

870.  l^r  CA.S  :  La  mère  a  doté  avec  autorisation  de  justice 756 

871.  2«. CAS  :  Elle  a  doté  avec  l'autorisation  de  son  mari 756 

872.  Renvoi  pour  l'élude  du  mode  de  paiement  des  reprises  et  des  ré- 

compenses       758 


TABLE 

DES  TEXTES  DE  LOIS 

EXPLIQUÉS    DANS    LE    TOME    l" 


Articles 

1.387 

Numéros 
11  <. 

16  s.,  44  s.,  64  s. 

.32  s. 

40  s. 

50  s.,  63,  181. 

50  s.,  62. 

56  s. 

77  s. 

171  s. 

86  s. 

126  s. 

137  s. 

141  s. 

47  s. 

253  s. 

257  s.,  464  s. 

296  s. 

311  s. 

329  s.,  350,  483  s. 

299  s.,  472,  830. 

316  s.,  350  s. 

318  s.,  358  s. 

363  s.,  838. 

371  s. 

426  s. 

488  s.,  566  s.,  583  s. 

514  s. 

543,  555. 

543,  545,  556. 

546,  548,  556,  589,  596  s. 
543,  557,  561. 

560  s. 

547,  550,  555,  560,  589. 

1.388 

1389 

1390 

1391 

1392 

1393 

1394,  ai.  1.... 
1394,  ai.  2.... 
1395 

1396 

1397 

1398 

1399 

1400 

1401-10 

1401-2° 

1401-3» 

1402 

1403 

1404 

14f& 

1406 

1407 

1408 

1409 

1410 

1411 

1412 

1413 

1414 

1415.. 

1416 

I.  CODE  CIVIL 


Ar'.icles 


1417 

1418 

1419 

1420 

1421 

1422 

1423 

1424 

1425 

1426 

1427 

1428 

1429-1430. 

1431 

1432 

1433 

1434 

1435 

1436 

1437 

1438 

1439 

1440 

1469 

1478 

1479 

1544 

1545 

1546 

1547 

1548 

1573 


546,  589. 

565. 

583  s. 

5i>'J  s.,  577  s. 

639  s. 

639,  658  s. 

675. 

573  s.,  624. 

571  s. 

611  s. 

617  s.,  685. 

709  s. 

770  s. 

603  s.,  796. 

597  s.,  797. 

47 i,  808  s. 

379  s. 

379  s. 

816  s. 

834  s. 

216,  801,  867  s. 

216,  866  s. 

222  s.,  225  s. 

863  s. 

790  s. 

794. 

216  s. 

217. 

217. 

225  s. 

222  s. 

233  s. 


774 


Articles 

862-868 

872 


DU    CONTRAT    DE    MARIAGE 
II    CODE    DE    PROCÉDURE    CIVILE 

Numéros  Artic'e 


169. 
169. 


880 


169. 


Articles 

65  à  70 


168. 


III.   CODE   DE    COMMERCE 


IV.   LOIS   SPECIALES 


N'iiKéroH 

V.  l'énuméralion  des  principales  lois  spéciales 5 

Ord.  du  Com.  de  1673,  t.  VIIL  art.  1  et  2 168 

L,  22  frim.  an  VII,  art.  29,  30  et  33 84 

L.  25  ventôse  an  XI,  art.  20,  22,  28 79,  637 

L.  21  avril  1810  (Mines) 306 

L.  30  août  1830  (Pensions  des  blessés  de  juillet) 469 

L.  30  juin  1838  (Sur  les  aliénés) 685,  812 

L.  21  juin  1843,"  art.  2 80 

L.  10  juillet  1850  (Publicité) 173  s. 

L.  31  mai  1854 571-574 

L.  2  juillet  1862,  art.  46 386-425 

L.  16  sept.  1871,  art.  29 386-425 

L.  11  juin  1878,  art.  3 386-425 

L.  9  avril  1881  (Caisses  d'épargne) 582,  689 

L.  30  juillet  1881  (Pensions  aux  victimes  du  2  décembre) 469 

L.  27  avril  1883,  art.  3 386,  425 

L.  27  juillet  1884  (Divorce) 5 

L.  18  avril  1886  (Procédure  du  divorce) 18,  169 

L.  20  juillet  1886,  art.  13-3«-4»  (Retraites  pour  la  vieillesse).     5,  468,  582,  694,  852 

L.  6  février  1893   Modifications  au  régime  de  la  séparation  de  corps).  5,  169 

L.  28  avril  1893,  art.  19  al.  dernier  (Budget) 84 

L.  17  janvier  1894,  art.  3 386,  425 

L.  20  juillet  1895  (Caisses  d'épargne) 5,  582,  689 

L.  17  août  1897  ajoutant  un  alinéa  à  l'art.  "6  C.  civ 171 

L.  9  avril  1898  (Accidents  du  travail) 468,  470 

L.  21  avril  1898  ^Caisse  de  prévoyance  pour  les  marins) 468,  470 

L.  7  avril  1900,  modifiant  l'art.  1153 794 


24,082.  —  Bordeaux,  Y.  Cadoret,  impr.,  rue  Poquelin-Molière,  17. 


I 


J' 


IL 


A.  X 


y 


■\  Q  u 


.V  . 


^ 


Q  T'  -J  3 


A] 


DATE  DUE 

^ 

M 

■ 

■5 

■à 

f 

~SSfc 

1 

5 

/ 

L 

^'f 

CAT.    NO.     113  7 

I 

\      ^di^ 

•«^Vs4 


-vv    f 


%^. 


icV 


v^ 


,  ._^ 


V¥ 


j^ 


